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JUZGADO DE 12 INSTANCIA N° 101 BIS CLAUSULAS- DE MADRID
C/ Gran Via 12

Tfho: 914937071

Fax: 917031648

42020310

NIG: 28.079.00.2-2017/0125756

Procedimiento: Procedimiento Ordinario 4250/2017

Materia: Clausulas GRI - Multidivisa

NEGOCIADO 0 BIS

Demandante: ASOCIACION DE USUARIOS FINANCIEROS D. NN

PROCURADOR Diia. SHARON RODRIGUEZ DE CASTRO RINCON

Demandado: BANCO SANTANDER, S.A.
PROCURADOR D. EDUARDO CODES PEREZ-ANDUJAR

SENTENCIA N° 5370/2018

En Madrid, a 5 de noviembre dos mil dieciocho

En nombre de su Majestad el Rey

Vistos por mi, ANGEL MATEO GOIZUETA, Magistrado-Juez del Juzgado de
Primera Instancia n® 101 bis de Madrid, los presentes autos de juicio declarativo ordinario
tramitados en este juzgado bajo el n® 4250/2017, sobre nulidad de condiciones generales de
contratacion, promovidos por DON NG cocscntada por el
procurador de los tribunales DONA SHARON RODRIGUEZ DE CASTRO contra
BANCON SANTANDER S.A representada por la procuradora de los tribunales DON
EDUARDO CODES PEREZ-ANDUJAR

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- por el procurador de los tribunales DONA SHARON RODRIGUEZ
DE CASTRO en el nombre y representacion acreditados, presentd demanda de juicio
declarativo ordinario frente a la entidad BANCO SANTANDER SA, por la que, en base a
los hechos y fundamentos de derecho que estimaba pertinentes, terminaba suplicando el
dictado de una sentencia por la que se estimaran sus pretensiones.
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SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, se emplazé a la demandada en un
plazo de veinte dias para que se personase y contestase a la demanda interpuesta de
contrario. Dentro del plazo legal se person6 y contest6 a la demanda oponiéndose a la misma
en virtud de los hechos y fundamentos de derecho que expuso por escrito, y concluyo
suplicando al juzgado que, previo los tramites oportunos, se dicte sentencia integramente
desestimatoria de la demanda, con expresa imposicion en costas a la actora.

TERCERO.- Contestada la demanda se cit6 a las partes al acto de la Audiencia
Previa. En el dia y hora sefialados comparecieron la actora y la demandada, quienes, después
de manifestar la imposibilidad de llegar a un acuerdo, resueltas las cuestiones procesales
planteadas y fijados los hechos controvertidos, propusieron la prueba conveniente a su
derecho.

CUARTO.- En el dia senalado se celebro el acto del juicio. Practicada la prueba y
formuladas las conclusiones por las partes, quedaron los autos vistos para sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Pretensiones de las partes y accion ejercitada

La parte actora ejercita una accion de nulidad de determinadas condiciones generales
de contratacion inserta en préstamo hipotecario suscrito con la entidad demandada. E
interesa la restitucion de cantidad que se derive de la apreciacion de la nulidad, de
conformidad con las cantidades reclamadas en el cuerpo de la demanda y en el Suplico, que
cabe integrar con el mismo.

En concreto, expone en su escrito de demanda que, la parte actora suscribio con la
entidad financiera, Bankinter, en fecha, préstamo hipotecario

Se solicita la declaracion de nulidad de la cldusula que contiene la opcion
multidivisa y la relativa al interés de demora.

Se solicita la nulidad de dichas clausulas por cuanto fueron impuestas de forma

unilateral por la demandada sin posibilidad de elecciéon por el prestatario, por falta de
informacion y falta de consentimiento
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Por su parte, la entidad demandada en su escrito de contestacion se ha opuesto a las
pretensiones articuladas de contrario alegando que la clausula de gastos impugnada es fruto
de una previa negociacion entre las partes.. Y respecto de la opcion multidivisa, se alega que
se ajusta a la legalidad vigente y que fue negociada con el prestatario, el cual fue informado
de su contenido y sus riesgos.

SEGUNDO.- Fijacién de los hechos

En el presente procedimiento no se discute la condicion de consumidor de la parte
actora. Asimismo, tampoco se discute la existencia del préstamo hipotecario suscrito entre
las partes mencionado anteriormente, ni tampoco la existencia de las clausulas objeto de la
impugnacioén inserta en el mismo.

Se suscitdé en la contestacion a la demanda la cuestion relativa a la cuantia del
procedimiento. Y ello porque, fijandolo la actora como indeterminada, estima la demandada
que la cuantia de la demanda es determinada, atendiendo al interés econdémico representado
por la cantidad reclamada en concepto de restitucion, derivada de la eventual estimacion de
la accion de nulidad ejercitada.

Queda fuera de toda duda que dicha discrepancia no puede plantearse por la via de la
excepcion procesal de inadecuacion del procedimiento por razén de la cuantia (ex articulo
422 LEC) habida cuenta que ejercitandose una accion de nulidad de condicion general de
contratacion, el articulo 249.1.5° de la LEC dispone la tramitacion por el cauce procesal del
juicio ordinario, conforme al criterio ratione materiae. Como tampoco esgrimirse como
excepcion procesal de defecto legal en el modo de proponer la demanda, habida cuenta que
la parte actora, fijandola como indeterminada, ha cumplido con la carga procesal que el
impone el articulo 253 LEC.

Se senala en relacion con la determinacion de la cuantia en la sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 20?, de 2 de marzo de 2.016:

“Es cierto que la LEC otorga a la cuantia del litigio, un caradcter meramente
instrumental en cuanto constituye -no un fin en si mismo- sino una premisa para el examen
de otros presupuestos procesales (competencia objetiva, procedimiento adecuado, acceso a la
casacion) o para la resolucion de otras incidencias (tasas, tasacion de costas); ahora bien, es
igualmente reiterada la jurisprudencia al sefialar que la cuantia del procedimiento es unica e
inalterable durante todo el procedimiento y, sobre su determinacion, la propia Ley de
Enjuiciamiento Civil, establece unos tramites, otorga una serie de facultades e impone
determinadas obligaciones que afectan, tanto a las partes como oOrgano judicial. Asi,
partiendo de la obligacion que el articulo 253 impone al actor de expresar con precision y
claridad la cuantia de la demanda en el escrito inicial, la LEC contempla la actitud que ante
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dicha determinacion puede adoptar el tribunal y la parte demandada, respecto a la fijacién de
la cuantia. Por un lado, regula la actuacion o intervencion de oficio del tribunal, en cuanto el
articulo 254 de la LEC , impone al Secretario, cuando advirtiere que el juicio elegido no se
corresponde con el valor sefalado, dar al asunto la tramitacion que corresponda. Junto a esa
intervencion, el articulo 255.1, permite al demandado impugnar la cuantia de la demanda, no
solo cuando la misma sea determinante para establecer el procedimiento a seguir, sino
también cuando de la cuantia, resultaria procedente el recurso de casacion y dicha situacion,
que debe ser analizada en el acto de la Audiencia Previa, impone al 6rgano judicial dar una
respuesta, sin que sea ldgico posponer la respuesta a eventuales fases posteriores cuando las
partes hayan planteado la cuestion y solicitado un pronunciamiento expreso y ello, alin
cuando se trate de una cuestion no expresamente prevista en el articulo 416 de la LEC , pues
el articulo 425 se remite al articulo 422 ambos de la misma LEC , para resolver cuestiones
que, como la ahora analizada de determinacion de la cuantia, no estén expresamente
previstas en el articulo 416 de la LEC .

Si como indic6 el Magistrado de Primera instancia en la Audiencia previa y reitera en
el primer fundamento de derecho de la sentencia, no siempre ha de resolverse en la
Audiencia previa la cuestion planteada al impugnar la cuantia del procedimiento, sino s6lo
en los supuestos expresamente contemplados en la ley, entre €stos supuestos esta incluido el
que plantearon los aqui demandados, referido a la eventual procedencia del recurso de
casacion, expresamente contemplado en el articulo 255.1 de la LEC .

La jurisprudencia de las diferentes Audiencias Provinciales, teniendo en cuenta el
caracter instrumental de la cuantia del procedimiento, considera correcto no pronunciarse
sobre dicha cuestion en la fase inicial (v.gr. las Sentencias de la Sec. 3* de la Audiencia
provincial de Mdlaga de fechas 20 de julio de 2.011 o 21 de enero de 2.009 o la de la Sec. 21
de la Audiencia provincial de Madrid de fecha 21 de diciembre de 2.012 ), pero ello siempre
que la determinacion de la cuantia no afecte a la adecuacion del procedimiento, ni a la
procedencia del recurso de casacidon; sin embargo cuando afecta a una de esas dos
cuestiones, si considera relevante y obligatorio resolverla. En este sentido se pronuncian,
ademas de las antes citadas, las sentencias de la Sec. 2* de Albacete de 3 de septiembre de
2.015, la de la Audiencia Provincial de La Coruna de 30 de abril de 2.014 , la de Sec. 2% de la
Audiencia Provincial de Huelva de 17 de enero de 2.013 o la de la Sec. 15 de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 10 de noviembre de 2.008”.

Si bien en el presente caso se oyo a las partes sobre el particular por la via del
articulo 425 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al no desprenderse de sus alegaciones que la
discrepancia fuera determinante de la procedencia del recuro de casacion (pues desde luego
no lo era del tipo de procedimiento), no estamos en el caso del articulo 255 LEC, razén por
la cual no procede la determinacion de la cuantia en esta sentencia.
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Se fij6 como hecho controvertido si existid negociacion individual de la clausula
impugnada e informacion. La trascendencia juridica de ese hecho es determinar si estamos
en presencia de un a condicion general de contratacion, sometida al régimen de proteccion
de consumidores y usuarios patrocinado por la Directiva 13/93 y la Ley General para la
Defensa de los consumidores y usuarios. Hemos de proceder, por tanto, a tratar esta cuestion.

Se hace un profundo estudio de la cuestion, con una exhaustiva sintesis
jurisprudencial y normativa, en la sentencia dictada por el Juzgado de lo Mercantil n° 1 de
Sevilla en la reciente sentencia de fecha 14 de noviembre de 2017, recaida en el Juicio
Ordinario 775/15. Sefiala en ella el juzgador:

“El art. 1 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la
Contratacion, establece el apartado 1° lo que se entiende por "condiciones generales de
contratacion” a los efectos de aplicacion de la Ley: ™ Son condiciones generales de la
contratacion las clausulas predispuestas cuya incorporacion al contrato sea impuesta por
una de las partes, con independencia de la autoria material de las mismas, de su apariencia
externa, de su extension y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas
con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos ".

Y el apartado 2° del mismo precepto aclara que "[E]l hecho de que ciertos elementos
de una clausula o que una o varias clausulas aisladas se hayan negociado individualmente
no excluird la aplicacion de esta Ley al resto del contrato si la apreciacion global lleva a la
conclusion de que se trata de un contrato de adhesion ."

A la luz de esta norma, la STS de 9 de mayo de 2013 concluye que son requisitos
necesarios para considerar que estamos ante condiciones generales de la contratacién los
siguientes:

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

b) Predisposicion: la clausula ha de estar prerredactada, siendo irrelevante que lo
haya sido por el propio empresario o por terceros, siendo su caracteristica no ser fruto del
consenso alcanzado despues de una fase de tratos previos.

¢) Imposicion: su incorporacion al contrato debe ser impuesta por una de las partes,
de tal forma que el bien o servicio sobre el que versa el contrato nada méas puede obtenerse

mediante el acatamiento a la inclusion en el mismo de la clausula.

d) Generalidad: las clausulas deben estar incorporadas a una pluralidad de
contratos o estar destinadas a tal fin ya que, como afirma la doctrina, se trata de modelos de
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declaraciones negociales que tienen la finalidad de disciplinar uniformemente los contratos
que van a realizarse.

Asimismo, la citada sentencia de 9 de mayo de 2013 aclara, primero, que el hecho de
que una clausula se refiera al objeto principal del contrato en el que esté insertada, no es
obstaculo para que sea calificada como condicion general de la contratacion, ya que, en
nuestro ordenamiento juridico, y al revés de lo que sucede en otros, la condicion general se
define por el proceso seguido para su inclusion en el mismo, y no por el elemento al que se
refieren (recuérdese que el art. 4 apartado 2° de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5
de abril, dispone que la apreciacion del caracter abusivo de una clausula no se referird a la
definicién del objeto principal del contrato, ni a la adecuacién entre precio y retribucion,
por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse, por otra); segundo,
que el conocimiento de una clausula -sea 0 no condicién general o condicion particular- es
un requisito previo al consentimiento y es necesario para su incorporacién al contrato, ya
que, en otro caso, no obligaria a ninguna de las partes; y, tercero, que el cumplimiento por
el profesional de los deberes de informacion, sean los generales o los exigidos por la
normativa sectorial, no excluye la naturaleza de condicion general de la contratacion.

Para entender cudando una clausula negocial resulta “impuesta”, debe acudirse a
diferentes textos legales. Asi, el articulo 3.2 de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo,
dispone que "[s]e considerara que una clausula no se ha negociado individualmente cuando
haya sido redactada previamente y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido,
en particular en el caso de los contratos de adhesion™.

Y el articulo 82.1 del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios , aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, reitera que "[S]e consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones
no negociadas individualmente y todas aquéllas practicas no consentidas expresamente... "

El elemento determinante para constatar la naturaleza "impuesta” de una clausula
es, pues, la ausencia de una negociacion individual que permita al consumidor influir en su
supresion, sustitucion o modificacion.

(...)Debe valorarse, ademadas, que a la luz de las normas contenidas en la Orden
Ministerial de 5 de mayo de 1.994, la parte demandada deberia conservar la documentacion
relativa a los tratos precontractuales mantenidos con el cliente, incluida la informacion
facilitada al consumidor sobre el producto bancario que se le ofertaba, méxime si se tiene
en cuenta que la negociacion precontractual se lleva a cabo generalmente en sus
dependencias, y a la vista de los soportes indicados podria acreditar que habia existido un
verdadero proceso de negociacion, pleno, con posibilidades reales por parte del prestatario
de influir en la determinacién de las clausulas que ahora se analizan, con intercambio de
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ofertas y contraofertas entre ambas partes contratantes. Sin embargo, a pesar de dicha
facilidad probatoria, no ha desarrollado acto de adveracion alguno sobre tal extremo,
motivo por el cual, en atencién a la norma contenida en el articulo 217.7 de la LECiv., debe
soportar las consecuencias de la falta de acreditacion del caracter individualmente
negociado de la estipulacion cuestionada.

También debe considerarse que las reglas sobre la carga de la prueba recogidas en
el articulo 82.2 TRLCU y el articulo 3.2 de la Directiva 93/13 imponen al demandada la
obligacién de acreditar que se ha producido una negociacion efectiva e individualizada de
las clausulas, actividad probatoria con la que no ha cumplido en el presente litigio. La
jurisprudencia ha aplicado de forma constante estas normas. En primer lugar, la
jurisprudencia del TJUE, al interpretar la citada Directiva comunitaria, ha recordado
recientemente la vigencia y trascendencia de tal regla. Asi, la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea (en lo sucesivo, incluso en el caso de las dictadas por dicho
tribunal cuando tenia otra denominacién, STJUE) de 16 de enero de 2014, asunto C-226/12,
caso Constructora Principado , ha declarado en su apartado 19:

“Pues bien, de la resolucion de remision resulta que las partes en el litigio principal
discrepan sobre la cuestion de si la estipulacion decimotercera del contrato fue o no objeto
de negociacion individual. Corresponde por tanto al tribunal remitente pronunciarse sobre
esa cuestion, atendiendo a las reglas de reparto de la carga de la prueba establecidas a este
respecto en el articulo 3, apartado 2, parrafos primero y tercero, de la Directiva, que preven
en particular que, si el profesional afirma que una clausula tipo se ha negociado
individualmente, asumira plenamente la carga de la prueba”.

De igual forma ha operado la Sala Primera del Tribunal Supremo, que en la
sentencia num. 241/2013, de 9 de mayo, no solo reafirmd que la carga del carécter
negociado de una clausula contractual empleada en los contratos concertados entre
profesionales o empresarios y consumidores corresponde a aquellos por establecerlo tanto
la Directiva como el TRLCU, sino que en su apartado 164 afirmaba lo siguiente:

“Mas aun, de hecho aunque no existiese norma especifica sobre la carga de la
prueba de la existencia de negociacion individual, otra tesis abocaria al consumidor a la
imposible demostracion de un hecho negativo -la ausencia de negociacién-, lo que configura
una prueba imposible o diabdlica que, como precisa la sentencia STS 44/2012, de 15 de
febrero de 2012 , reproduciendo la doctrina constitucional, vulneraria el derecho a la
tutela efectiva .

Como razona la STS, Sala Primera, de 29 de abril de 2.015: “Por tanto, para que se
acepte que las clausulas de los contratos celebrados con los consumidores en estos sectores
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de la contratacion no tienen el caracter de condiciones generales, o de clausulas no
negociadas, y se excluya el control de abusividad, no basta con incluir en el contrato
predispuesto un epigrafe de "condiciones particulares” o menciones estereotipadas y
predispuestas que afirmen su caracter negociado (sobre la ineficacia de este tipo de
menciones predispuestas por el predisponente, vacias de contenido real al resultar
contradichas por los hechos, nos hemos pronunciado en las sentencias nim. 244/2013, de
18 abril , y 769/2014, de 12 de enero de 2015 ) ni con afirmar sin mas en el litigio que la
clausula fue negociada individualmente. Para que se considere que la clausula fue
negociada es preciso que el profesional o empresario explique y justifique las razones
excepcionales que llevaron a que la clausula fuera negociada individualmente con ese
concreto consumidor, en contra de lo que, de modo notorio, es habitual en estos sectores de
la contratacion y responde a la logica de la contratacion en masa, y que se pruebe
cumplidamente la existencia de tal negociacion y las contrapartidas que ese concreto
consumidor obtuvo por la insercion de clausulas que favorecen la posicion del profesional o
empresario. Si tales circunstancias no son expuestas y probadas, carece de sentido suscitar
la cuestion del caracter negociado de la clausula, como se ha hecho en este caso, y como se
hace con frecuencia en este tipo de litigios, porque carece manifiestamente de fundamento, y
esta justificado que en estos casos el érgano judicial rechace la alegacién sin necesidad de
argumentaciones extensas, como ha hecho en este caso la Audiencia Provincial. ”

Lo indicado hasta el momento determina que haya de considerarse cumplido por la
parte demandante el mandato del articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en cuanto a
la prueba sobre el caracter impuesto de las estipulaciones que ahora se analizan, maxime
cuando no se ha desplegado elemento probatorio alguno que permita albergar dudas sobre
el hecho de que las clausulas controvertidas en la presente litis hayan sido prerredactadas
por la entidad demandada, que las mismas estaban destinadas a ser incorporadas a una
multitud de contratos, y que no han sido fruto de una negociacion individual y consensuada
con el cliente, sino impuesta por el banco a modo de “oferta irrevocable”. En consecuencia,
ha de sostenerse que las mismas son condiciones generales de la contratacion, cuya validez
es susceptible de ser controlada judicialmente.

Concurren los presupuestos de contractualidad (la clausula discutida esta
incorporada a un contrato), predisposicion (es un hecho notorio, como se expresa en la STS,
Sala Primera, de 29 de abril de 2.015), generalidad (est& redactada para su incorporacion a
los contratos destinados a concertar el mismo tipo de préstamo con una pluralidad
indeterminada de consumidores) e imposicion. En relacion con esta Gltima cualidad, debe
aclararse que este presupuesto ha quedado perfectamente definido por la STS, Sala
Primera, de 29 de abril de 2.015, ya aludida, que se pronuncia en los siguientes términos:
“Esta "imposicion del contenido” del contrato no puede identificarse con la "imposicion del
contrato” en el sentido de "obligar a contratar”. Es el consumidor el que ponderando sus
intereses, en el ejercicio de su libertad de contratar, debera decidir si contrata o no y con
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quien, ya que una cosa es la prestacion del consentimiento de forma individualizada,
voluntaria y libre - razonablemente garantizada por la intervenciéon notarial- y otra
identificar tal consentimiento en el contenido con la previa existencia de negociacion
individualizada del mismo”.

Segun la resolucion antes indicada: “Hay "imposicion” de una clausula contractual,
a efectos de ser considerada como condicion general de la contratacion, cuando la
incorporacion de la clausula al contrato se ha producido por obra exclusivamente del
profesional o empresario. Asi resulta de lo previsto en el art. 3.2 de la Directiva
1993/13/CEE. No es necesario que el otro contratante esté obligado a oponer resistencia, ni
que el consumidor carezca de la posibilidad de contratar con otros operadores econémicos
gue no establezcan esa clausula. La imposicion supone simplemente que la clausula
predispuesta por una de las partes no ha sido negociada individualmente. Asi lo declaramos
en la sentencia nim. 241/2013, de 9 de mayo, apartado 150.

10.- Que el consumidor tenga una mayor o menor formacion tampoco excluye el
caracter impuesto de una condicion general. La proteccion que el ordenamiento juridico da
a los consumidores y usuarios no esta condicionada a que concurra en los mismos una
situacion de desvalimiento o ignorancia. Y el empleo de condiciones generales, como se ha
visto, es propio de la contratacion en masa de bienes y servicios de uso comun, sin que la
mayor formacion del consumidor incida en la posibilidad de negociarlas.”.

Y respecto de la generalidad de la clausula, debe recordarse, como hace la STS, Sala
Primera, de 29 de abril de 2.015, que “No es necesario que la clausula sea utilizada en
todos los contratos que el profesional o empresario celebra con consumidores (sentencia
nam. 241/2013, de 9 de mayo, apartado 149). Pueden existir varios modelos de clausulas
que se utilicen en los diversos contratos, por variadas razones.”

No perjudica para que pueda ser considerada una condicion general de la
contratacion el que se trate de una clausula que define el objeto del contrato. Sobre esta
cuestion, la STS, Sala Primera, de 29 de abril de 2.015, se pronuncia en los siguientes
términos:

“Que la clausula de un contrato celebrado con un consumidor regule un elemento
esencial del contrato no obsta a que tenga la consideracién legal de condicion general de la
contratacion si concurren los requisitos para ello (contractualidad, predisposicion,
imposicion y generalidad), ni la excluye del ambito de aplicacion de la Directiva
1993/93/CEE ni de las normas de Derecho interno que la transponen, como es el caso de la
Ley de Condiciones Generales de la Contratacion y el TRLCU.
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Esta cuestion fue ya resuelta en la STJUE de 10 de mayo de 2001, asunto C-144/99,
caso "Comisién de las Comunidades Europeas contra Reino de los Paises Bajos ". La
legislacion holandesa no permitia el control de contenido por falta de transparencia, ni la
interpretacion "contra proferentem™ (que se prevén en los citados arts. 4.2 y 5 de la
Directiva) de las condiciones generales relativas a los elementos esenciales del contrato,
porque el articulo 231 del libro VI del "Burgerlijk Wetboek" (Codigo Civil holandés)
excluia del concepto de condiciones generales aquellas que tuvieran por objeto las
"prestaciones esenciales™, que por tanto estaban sometidas al régimen general de ineficacia
contractual de los contratos por negociacion. Pues bien, el Tribunal de Justicia, en la citada
sentencia, entendid que el Holanda habia incumplido las obligaciones que le incumbian en
virtud de la Directiva 93/13 /CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores, al no haber adoptado las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para garantizar la
adaptacion completa del Derecho neerlandés no solo al art. 5 de la Directiva
(interpretacién "contra proferentem™), sino también al articulo 4.2 de la citada Directiva
(posibilidad de tal control de abusividad si hay una falta de transparencia en esas
condiciones generales reguladoras de las prestaciones esenciales).

Con posterioridad, el apartado 32 de la STJUE de 3 de junio de 2010, asunto C-
484/08, caso Cajamadrid , considerd que el art. 4.2 de la citada Directiva no define el
ambito de aplicacion material de la Directiva, y que las clausulas contempladas en dicho
precepto (las que definen el objeto principal del contrato y la adecuacién entre precio y
retribucién, por una parte, y los servicios 0 bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida, por otra) estan incluidas en el ambito regulado por la Directiva.

También la sentencia de esta Sala num. 241/2013, de 9 de mayo , considerd que las
clausulas que regulan los elementos esenciales del contrato tenian la consideraciéon de
condicion general cuando reunian los requisitos de contractualidad, predisposicion,
imposicion y generalidad.”.”

En el caso de autos, concurren estos presupuestos para poder considerar que las
clausulas discutidas han sido impuestas, puesto que se trata de un préstamo hipotecario
concedido por entidad bancaria, sin que se haya aportado prueba alguna por la demandada
que acredite una negociacion individual de la cldusula. Pues negociacion individual es algo
distinto a captar o conseguir la voluntad del cliente de adherirse al clausulado general.
Significa, como se desprende de la doctrina jurisprudencial citada, la existencia de una
negociacion ad hoc, pactando el contenido y limites de la clausula. Ello conllevaria, sin duda
y dado el &mbito en que se produce la contratacion el intercambio de ofertas o contraofertas
por escrito (correos electronicos, cartas, borradores) y en ultimo término, la existencia de
personas que pudieran dar detalles de tales tratos. No se alegd en la contestacion nada al
respecto, mas alld de una genérica alusion a que se negocid la clausula. Pues no puede
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equipararse ello a facilitar informacion escrita del clausulado del préstamo (oferta vinculante
u otros documentos informativos). Resulta cierto que se tom6 declaracion al actor del trato y
al empleado del banco que gestiond la hipoteca con el actor.. No consta acreditado que el
actor tuviese especiales conocimientos financieros mas alld de lo que puede considerarse
normal.

En el presente caso no solo el actor niegan informacién o explicacion alguna.
Reconocen que acudi6 al banco con el fin de lograr financiacion para la adquisicion de
vivienda. Fue el banco fue quién se la ofrecié como asi reconoce el actor siendo que el
empleado no recuerda bien la comercializacion en concreto de esta hipoteca empleado y los
actores. Ahora bien niega el actor toda explicacion de los riesgos de la multidivisa, siendo
que afirman si les explicaron el contravalor y el tipo de cambio en relacion a las cuota.
Ahora bien negado esto por los actores, el banco no acredita esa informacion por cuanto el
empleado del banco no recuerda la hipoteca objeto del presente pleito, a pesar de que si
recuerda otras en concreto comercializadas a bomberos profesion del actor. Por otro lado los
documentos a los que pretende aferrarse el banco y aportados por este resultan insuficientes
para acreditar esa informacion suficiente.

No puede deducirse que hubo esa negociacion expresa e informacion suficiente tanto
de los pros y contras de la opcion multidivisa. Y ello es asi por cuanto de manera clara y sin
contradiccion alguna el actor narra como acudié al banco para lograr una hipoteca mas
barata para adquirir la vivienda y sostiene que no hubo explicacion y negociacion alguna
sobre la multidivisa que simplemente le fue ofertada haciendo ver que pagaria menos por su
hipoteca. El empleado no recuerda bien el caso concreto. La propia escritura determina que
la misma fue redactada para su examen tres dias antes de la firma, tiempo insuficiente a
todas luces para considerar comprendida la forma o el tipo de la misma. Del mismo modo la
escritura dice que las condiciones relativas a la cuantia han sido negociadas individualmente,
pero no puede considerarse dicha aseveracidon como prueba plena de la negociacion e
informacion previa por cuanto esta coletilla suele estipularse en este tipo de escrituras y debe
corroborarse por otros medios mas concretos. No consta documental acerca de cuadros y las
explicaciones En esas condiciones no se acredita con el que se conociese por el cliente las
consecuencias y las vicisitudes de este tipo de préstamo y en especial el aumento de la
cantidad debida. Ahora bien el conocimiento a posteriori, como puede ser el cambio de
divisa no casa con la defectuosa informaciéon que el banco suministr6 como ha quedado
acreditado, siendo que la oferta vinculante o la solicitud en las que intenta basarse el banco
resultan del todo punto insuficientes para considerar informacion suficiente en este tipo de
hipotecas
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TERCERO.- Nulidad de la opcion multidivisa

Se interesa la declaracion de nulidad de las clausulas en todo lo relativo a la opcion
multidivisa y las comisiones por tipo de cambio aplicables. Para el préstamo en divisas el
tipo de referencia sera el LIBOR %, Para el supuesto de que el préstamo no esté en divisas se
sino en Euros se establece como tipo de referencia alternativo el EURIBOR %,

La parte actora defiende la nulidad de la clausula por dos via. La primera, por
considerarla abusiva en aplicacion de la normativa de condiciones generales de la
contrataciéon y consumidores y usuarios. La segunda, por entender que incurri6 en error
invalidante del consentimiento.

Se argumenta en la demanda que La aplicacion del clausulado multidivisa recogido
en la escritura, ha supuesto que durante la vida del préstamo, al entrar en juego el tipo de
cambio entre monedas, la cuota mensual varie a cada vencimiento con oscilaciones que
pueden ser muy cuantiosas. Esto supone que este tipo de préstamos hipotecarios se deba
considerar producto de riesgo, comercializado por bancos y cajas con motivo de la crisis
financiera y nuevamente a costa de los clientes minoristas y consumidores que confiaban en
la buena fe y conocimiento en la materia de estas entidades y sus gestores.

Se habria prometido por el personal del banco que se abonarian cuotas del préstamo
inferiores a las que corresponderia en una hipoteca en euros y referenciada al Euribor, siendo
un sefiuelo perfecto para el cliente que va buscando un préstamo, porque este indice no
paraba de subir en aquellos afos, encareciendo las hipotecas. Lo unico que buscaba la parte
actora, como tantos otros, era conseguir una cuota mas baja, sin que en ningiin momento
sospechase que lo que pactaba afectaba al capital prestado.

Estudiamos los distintos aspectos que han sido objeto de controversia entre las partes
a través de las alegaciones de demanda y contestacion, a través de los razonamientos
contenidos en la reciente sentencia 608/17 de 15 de noviembre del Plano de la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo.

- Aplicabilidad de la normativa sobre mercado de valores

Concluye la sentencia que el préstamo hipotecario en divisas no es un instrumento
financiero regulado por la Ley del Mercado de Valores. Cambio en la doctrina
jurisprudencial establecida en la sentencia 323/2015, de 30 de junio, argumentando:

1.- La sentencia del pleno de esta sala 323/2015, de 30 de junio, declar6 que el préstamo
hipotecario en divisas (y en concreto, la llamada coloquialmente «hipoteca multidivisa»), es
un instrumento financiero derivado complejo, relacionado con divisas, y por tanto incluido
en el ambito de la Ley del Mercado de Valores. Esta ley, tras la reforma operada por la Ley
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47/2007, de 19 de diciembre, traspone la Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa a los mercados de instrumentos financieros
(Directiva MiFID).

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

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

Tampoco estarian comprendidas en el concepto de «negociacidon por cuenta propia» al
que se refiere la seccion A, punto 3, del anexo I de la Directiva MiFID (apartado 58) ni
forman parte de la categoria de «servicios auxiliares» del anexo I, seccion B, de la Directiva
MiFID (apartado 62), pues esto solo sucederia si el crédito o el préstamo se concede a un
inversor para la realizacion de una operacidon en uno o varios instrumentos financieros,
cuando la empresa que concede el crédito o préstamo participa en la operacion (apartado 63)
y tales operaciones de cambio no estan vinculadas a un servicio de inversion (apartado 67),
ni se refieren a uno de los instrumentos financieros del anexo I, seccion C, de dicha Directiva
(apartado 68).

Ademas, en un contrato de préstamo denominado en divisas no puede distinguirse entre
el contrato de préstamo propiamente dicho y una operacion de futuros de venta de divisas,
por cuanto el objeto exclusivo de esta es la ejecucion de las obligaciones esenciales de este
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contrato, a saber, las de pago del capital y de los vencimientos, entendiéndose que una
operacion de este tipo no constituye en si misma un instrumento financiero (apartado 71).

Por tanto, las clausulas de tal contrato de préstamo relativas a la conversion de una divisa
no constituyen un instrumento financiero distinto de la operacion que constituye el objeto de
este contrato, sino Unicamente una modalidad indisociable de ejecucion de éste (apartado
72), lo que diferenciaria este supuesto del que fue objeto de la sentencia de 30 de mayo de
2013, caso Genil 48 S.L., asunto C-604/2011 (apartado 73).

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

(...)Lo anterior supone que las entidades financieras que conceden estos préstamos no estan
obligadas a realizar las actividades de evaluacion del cliente y de informacion prevista en la
normativa del mercado de valores. Pero no excluye que estas entidades, cuando ofertan y
conceden estos préstamos denominados, representados o vinculados a divisas, estén sujetas a
las obligaciones que resultan del resto de normas aplicables, como son las de transparencia
bancaria.

Asimismo, cuando el prestatario tiene la consideracion legal de consumidor, la operacion
estd sujeta a la normativa de proteccion de consumidores y usuarios, y, en concreto, a la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores (en lo sucesivo, Directiva sobre clausulas abusivas).
Asi lo entendi6 el TJUE en los apartados 47 y 48 de la citada sentencia del casoBanif Plus
Bank.

- Aplicabilidad normativa de proteccion de los consumidores

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

11.- De acuerdo con estas sentencias del TJUE, no solo es necesario que las clausulas
estén redactadas de forma clara y comprensible, sino también que el adherente pueda tener
un conocimiento real de las mismas, de forma que un consumidor informado pueda prever,
sobre la base de criterios precisos y comprensibles, sus consecuencias econémicas.
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La jurisprudencia de esta sala, con base en el art. 4.2 de la Directiva sobre clausulas
abusivas y los arts. 60.1, 80.1 y 82.1 TRLCU, ha exigido también que las condiciones
generales de los contratos concertados con los consumidores cumplan con el requisito de la
transparencia a que se refieren las citadas sentencias del TJUE.

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

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

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

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

Esto excluye que pueda empeorarse la posicion juridica o agravarse la carga econémica
que el contrato supone para el consumidor, tal y como este la habia percibido, mediante la
inclusion de una condicidon general que supere los requisitos de incorporacion, pero cuya
trascendencia juridica o econdémica pas6 inadvertida al consumidor porque no se le facilitd
informacion clara y adecuada sobre las consecuencias juridicas y econdmicas de dicha
clausula.”

- deberes especiales de informacion en relacion con la opcion “multidivisa”

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

17.- En nuestra sentencia 323/2015, de 30 de junio, hemos explicado por qué los riesgos
de tipo de préstamo hipotecario exceden a los propios de los préstamos hipotecarios a interés
variable solicitados en euros. Dijimos en esa sentencia:
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«Al riesgo de variacion del tipo de interés se afiade el riesgo de fluctuacion de la
moneda. Pero, ademas, este riesgo de fluctuacion de la moneda no incide exclusivamente en
que el importe en euros de la cuota de amortizacion periddica, comprensiva de capital e
intereses, pueda variar al alza si la divisa elegida se aprecia frente al euro. [...] El tipo de
cambio de la divisa elegida se aplica, ademds de para el importe en euros de las cuotas
periddicas, para fijar el importe en euros del capital pendiente de amortizacion, de modo que
la fluctuacion de la divisa supone un recalculo constante del capital prestado. Ello determina
que pese a haber ido abonando las cuotas de amortizacion periddica, comprensivas de
amortizacion del capital prestado y de pago de los intereses devengados desde la anterior
amortizacion, puede ocurrir que pasados varios afios, si la divisa se ha apreciado frente al
euro, el prestatario no solo tenga que pagar cuotas de mayor importe en euros sino que
ademds adeude al prestamista un capital en euros mayor que el que le fue entregado al
concertar el préstamo.

»Esta modalidad de préstamo utilizado para la financiacion de la adquisiciéon de un
activo que se hipoteca en garantia del prestamista, supone una dificultad afiadida para que el
cliente se haga una idea cabal de la correlacion entre el activo financiado y el pasivo que lo
financia, pues a la posible fluctuacion del valor del activo adquirido se afiade la fluctuacion
del pasivo contraido para adquirirlo, no solo por la variabilidad del interés, ligada a un indice
de referencia inusual, el Libor, sino por las fluctuaciones de las divisas, de modo que, en los
ultimos afios, mientras que el valor de los inmuebles adquiridos en Espafia ha sufrido una
fuerte depreciacion, las divisas mas utilizadas en estas "hipotecas multidivisa" se han
apreciado, por lo que los prestamistas deben abonar cuotas mas elevadas y en muchos casos
deben ahora una cantidad en euros mayor que cuando suscribieron el préstamo hipotecario,
absolutamente desproporcionada respecto del valor del inmueble que financiaron mediante la
suscripcion de este tipo de préstamosy.

18.- También declaramos en esa sentencia, como confirmacion del caractercomplejo de
este tipo de contrato por la existencia de riesgos necesitados de una explicacion clara, que la
Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre
contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso
residencial, en su considerando cuarto, hace referencia a los problemas existentes «en
relacion con la irresponsabilidad en la concesion y contratacion de préstamos, asi como con
el margen potencial de comportamiento irresponsable entre los participantes en el mercado»
y que «algunos de los problemas observados se derivaban de los créditos suscritos en
moneda extranjera por los consumidores, en razon del tipo de interés ventajoso ofrecido, sin
una informacion o comprension adecuada del riesgo de tipo de cambio que conllevabany. El
considerando trigésimo de la Directiva aflade que «debido a los importantes riesgos ligados a
los empréstitos en moneda extranjera, resulta necesario establecer medidas para garantizar
que los consumidores sean conscientes de los riesgos que asumen y que tengan la posibilidad
de limitar su exposicion al riesgo de tipo de cambio durante el periodo de vigencia del
crédito [...]».
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Por esas razones, los arts. 11.1.j, 13.f y 25.6 de la Directiva imponen determinadas
obligaciones reforzadas de informacion sobre los riesgos asociados a la denominacion del
préstamo en una moneda extranjera.

Esta Directiva no es aplicable al presente caso, por razones temporales, pero su
regulacion muestra los problemas existentes en la contratacion de préstamos en moneda
extranjera y la necesidad de que el prestatario reciba una informacion suficiente sobre el
juego de la moneda extranjera en la economia del contrato y en su posicion juridica y sobre
los riesgos inherentes a ese tipo de préstamos.

La obligacion de transparencia en la contratacion de estos préstamos es preexistente a
la entrada en vigor de esta Directiva puesto que deriva de la regulacion de la Directiva sobre
clausulas abusivas. La novedad que en esta materia supone la Directiva 2014/17/UE consiste
en establecer una regulacion detallada de la informacion a facilitar y en protocolizar la
documentacién en la que tal informacion ha de prestarse asi como la forma concreta en la
que debe suministrarse.”

Se concreta, aludiendo a la STJUE caso Andriciuc, 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. Por otra parte, el profesional, en el presente asunto el banco, debera
exponer las posibles variaciones de los tipos de cambio y los riesgos inherentes a la
suscripcion de un préstamo en divisa extranjera, sobre todo en el supuesto de que el
consumidor prestatario no perciba sus ingresos en esta divisa. En consecuencia, corresponde
al 6rgano jurisdiccional nacional comprobar que el profesional comunicé a los consumidores
afectados toda la informacién pertinente que les permitiera valorar las consecuencias
econdmicas de una cldusula como la controvertida en el litigio principal sobre sus
obligaciones financieras.

Mas con detalle se infiere de la sentencia 607/17 de 15 de noviembre:

- explicar adecuadamente a los prestatarios que las fluctuaciones en la cotizacion de la
divisa extranjera respecto del euro no solo podian provocar oscilaciones en el importe
de las cuotas del préstamo, sino que el incremento de su importe podia llegar a ser
tan considerable que pusiera en riesgo su capacidad de afrontar el pago en caso de
una fuerte depreciacion del euro respecto de la divisa.

- La fluctuacion de la divisa supone un recalculo constante del capital prestado, puesto
que la equivalencia en la moneda funcional, el euro, del importe en la moneda
nominal, la divisa extranjera, del capital pendiente de amortizar varia segun fluctue el
tipo de cambio. Una devaluacion considerable de la moneda funcional, en la que el
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prestatario obtiene sus ingresos, supone que se incremente significativamente la
equivalencia en esa moneda del importe en divisa del capital pendiente de amortizar.
Este riesgo afecta a la obligacion del prestatario de devolver en un solo pago la
totalidad del capital pendiente de amortizar, bien porque el banco haga uso de la
facultad de dar por vencido anticipadamente el préstamo cuando concurra alguna de
las causas previstas en el contrato (entre las que se encuentran algunas no imputables
al prestatario y asociadas al riesgo de fluctuacion de la divisa, como veremos mas
adelante), bien porque el prestatario quiera pagar anticipadamente el préstamo para
cancelar la hipoteca y enajenar su vivienda libre de cargas. La materializacion de este
riesgo determina que pese a que los prestatarios han pagado durante varios afios las
cuotas de amortizacion mensuales, al haberse devaluado considerablemente el euro
frente a la divisa elegida en el momento en que el banco ejercitd su facultad de dar
por vencido anticipadamente el préstamo, los prestatarios adeuden al prestamista un
capital en euros significativamente mayor que el que les fue entregado al concertar el
préstamo.

Si bien el riesgo de un cierto incremento del importe de las cuotas de amortizacion,
en los casos de préstamos denominados en divisas o indexados 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 banco le informara, no ocurre lo mismo con los
riesgos que se han descrito en los anteriores parrafos.

La percepcion propia de un consumidor medio que concierta un préstamo consiste en
que a medida que va abonando cuotas de amortizacion comprensivas de capital e
intereses, el importe del capital pendiente de amortizar, y con ello la carga econdmica
que el préstamo supone para el consumidor, ird disminuyendo.

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

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

Esta equivalencia en euros del capital pendiente de amortizar y de las cuotas de
reembolso 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 capital obtenido en el préstamo lo va a destinar a pagar una
deuda en euros y porque los ingresos con los que debe hacer frente al pago de las
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cuotas de amortizacion o del capital pendiente de amortizar en caso de vencimiento
anticipado, los obtiene en euros.

Por estas razones es esencial que la informacién que el banco dé al cliente verse
sobre la carga econdmica que en caso de fluctuacion de la divisa le podria suponer,
en euros, tanto el pago de las cuotas de amortizacion como el pago del capital
pendiente de amortizar al que deberia hacer frente en caso de vencimiento anticipado
del préstamo.

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

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

Aplicando estos criterios al caso que tratamos, llego a la conclusion de que el actores no
recibiéo la informacion adecuada al producto contratado, como hemos expuesto en el
fundamento juridico segundo al analizar las pruebas fundamentales para resolver el litigio

En relaciéon con la informacion recibida como hemos expuesto incidié en la escasez o
ausencia de la misma. Que le dijeron que iba a pagar menos o que le iba a salir mas barata
por comparativa con otro tipo de hipoteca. Afiade que la informacion fue de palabra. No se le
hicieron propuestas y simulaciones con divisas diversas, como hemos expuesto en el
fundamento 2 en ningun caso acredita el banco. Se manifesté que a la hora de firmar no
llegd a sospechar que pudiera darse el supuesto de que debiera mas capital que el
correspondiente a la cantidad efectivamente amortizada mediante el pago de las cuotas.

Respecto de la evolucion del crédito tras la firma, sefiala el actor que notd a partir de
determinado momento que las cuotas comenzaban a subir notablemente, de forma
inasumible.

Como testigo declard el empleado el cual no recuerda nada del préstamo en concreto
Esta operativa nos lleva a considerarlas insuficientes a la hora de considerar cumplimentado
por la parte demanda la carga de la prueba que le compete sobre haber facilitado la adecuada
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informacion al cliente para la constitucion de su voluntad negocial. Es mas nadie del banco
intervino en ningiin momento con el actor, no existiendo una prueba suficiente que lleve a
este organo judicial a considerar que la informacion existio

Ante este material probatorio llego a la conclusion de que el cliente acudio6 a contratar el
producto bajo el convencimiento de que, en sintesis, ahorraria dinero en el pago de las cuotas
y es dificil entender que no era consciente de que la hipoteca era de tipo variable (si bien
referenciada al indice LIBOR), Por otra parte, precisamente la razon de interesarse por el
producto era que se pagaba una cuota inferior dado que las cuotas se calculaban de acuerdo
con el tipo de cambio de otra moneda distinta del euro. Por ello, hubo de ser consciente de
que como divisa era susceptible de alterarse su tipo de cambio, por mas que la concretamente
contratada pudiera ofrecer escaso riesgo en aquel momento o asi se le hiciera ver. Respecto
de este punto, aun cuando por parte de la entidad bancaria se le hubiera podido asegurar que
ello seria dificil que aconteciera, la existencia del riesgo era algo latente.

Ahora bien, el riesgo del tipo de cambio que podia extraer de la lectura de la clausula por
alguien lego en la materia, era identificable con el importe de la cuota a abonar, esto es, que
pudiera ser previsible que se alterara en funcion del contravalor de la moneda en el momento
de que se tratara. Sin embargo, la posible afectacion al importe del capital pendiente de pago
exigia una explicacion adicional, expresamente orientada a ello, de modo que el cliente
fuera consciente de que el riesgo se extendia a ello, de modo que durante la vida del
préstamo pudiera aumentar el capital pendiente pese al abono regular de las cuotas de
liquidacion periddica. Ante todo, teniendo en cuenta la facultad de vencimiento anticipado
con la que contaba el banco. Y no se ha acreditado por la parte demandada que se facilitara
esa informacion adicional, la cual, de ser conocida por el prestatario, hubiera podido alterar
su decision de concertar al citado préstamo.

Por ello considero que no se cumplieron los deberes de transparencia material y que las
clausulas impugnadas han de ser declaradas nulas por abusivas, conforme la normativa y
criterios jurisprudenciales citados.

- Consecuencias de la falta de informacidn/transparencia

Sefiala la aludida sentencia 608/17 de 15 de noviembre del Plano de la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo que “La falta de transparencia de las clausulas relativas a la
denominacién en divisa del préstamo y la equivalencia en euros de las cuotas de reembolso y
del capital pendiente de amortizar, no es inocua para el consumidor sino que provoca un
grave desequilibrio, en contra de las exigencias de la buena fe, puesto que, al ignorar los
graves riesgos que entrafiaba la contratacion del préstamo, no pudo comparar la oferta del
préstamo hipotecario multidivisa con las de otros préstamos, o con la opcion de mantener los
préstamos que ya tenian concedidos y que fueron cancelados con lo obtenido con el
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préstamo multidivisa, que origind nuevos gastos a los prestatarios, a cuyo pago se destind
parte del importe obtenido con el nuevo préstamo.

La situacién econdémica de los prestatarios se agravd severamente cuando el riesgo de
fluctuacion se materializd, de modo que no solo las cuotas periddicas de reembolso se
incrementaron drasticamente, sino que la equivalencia en euros del capital pendiente de
amortizar se incrementd en vez de disminuir a medida que iban pagando cuotas periddicas”

Ahora bien, la nulidad total del contrato préstamo supondria un serio perjuicio para el
consumidor, que se veria obligado a devolver de una sola vez la totalidad del capital
pendiente de amortizar, de modo que el ejercicio de la accidon de nulidad por abusividad de la
clausula no negociada puede perjudicarle més que al predisponente (sentencia del TIUE de
30 de abril de 2014 (caso Késler y Kaslerné Rabai, asunto C-26/13, apartados 83 y 84).

Si se eliminaran por completo la cldusula en la que aparece el importe del capital del
préstamo, en divisa y su equivalencia en euros, asi como el mecanismo de cambio cuando las
cuotas se abonan en euros, el contrato no podria subsistir, porque para la ejecucion del
contrato es necesaria la denominacion 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
prestatarios, que determina la amortizacion que debe realizarse del capital pendiente.

Procede, por tanto, la sustitucion de la clausula abusiva por un régimen contractual
previsto en el contrato (que establece la posibilidad de que el capital esté denominado en
euros) y que responde a las exigencias de una disposicidon nacional, como la contenida en
preceptos como los arts. 1170 del Codigo Civil y 312 del Codigo de Comercio, que exige la
denominacioén en una determinada unidad monetaria de las cantidades estipuladas en las
obligaciones pecuniarias, lo cual es un requisito inherente a las obligaciones dinerarias.

No existe problema alguno de separabilidad del contenido invalido del contrato de
préstamo.

Esta sustitucion de régimen contractual es posible cuando se trata de evitar la
nulidad total del contrato en el que se contienen las clausulas abusivas, para no perjudicar al
consumidor, puesto que, de otro modo, se estaria contrariando la finalidad de la Directiva
sobre clausulas abusivas.”

En cuanto su forma de determinacion, dispone el articulo 219 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil que “1. Cuando se reclame en juicio el pago de una cantidad de dinero
determinada o de frutos, rentas, utilidades o productos de cualquier clase, no podra limitarse
la demanda a pretender una sentencia meramente declarativa del derecho a percibirlos, sino
que debera solicitarse también la condena a su pago, cuantificando exactamente su importe,
sin que pueda solicitarse su determinacion en ejecucion de sentencia, o fijando claramente
las bases con arreglo a las cuales se deba efectuar la liquidacion, de forma que ésta consista
en una pura operacion aritmética.
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2. En los casos a que se refiere el apartado anterior, la sentencia de condena establecera
el importe exacto de las cantidades respectivas, o fijard con claridad y precision las bases
para su liquidacion, que debera consistir en una simple operacion aritmética que se efectuara
en la ejecucion.”

En el presente caso es evidente que las bases con arreglo a las cuales se ha de efectuar la
liquidacion es aplicar, desde la fecha de puesta en vigor de la opcion multidivisa, el indice
de referencia Euribor més el diferencial pactado, asi como actualizar el capital pendiente de
amortizacion.

En cuanto al momento para efectuar la liquidacion, si bien es cierto que el articulo 219
parece derivarlo a ejecucién de sentencia, no parece acorde con su finalidad excluir la
posibilidad de que firme que sea la sentencia, y sin necesidad de obligar a las partes a acudir
a un procedimiento de ejecucion, se proceda a dicha liquidacion en el seno del presente
procedimiento declarativo, por la via incidental de liquidacion de intereses.

CUARTO.- interés de demora

Solicita la parte actora la nulidad de la clausula sexta relativa al interés de demora
Solicita la demandante la nulidad de la cldusula 4.3, inserta en la escritura de préstamo
hipotecario , que contempla un interés de demora superior en 10 puntos al ordinario anual en
el momento del pago sobre las cantidades adeudadas por todos los conceptos.

Este interés de demora, se establece como una clausula penal lo que constituye la propia
esencia de los intereses moratorios, que constituyen una especie de pena pactada derivada
del incumplimiento de una obligacion principal, consistiendo, mas o menos, en una clausula
penal que se contiene en los contratos como promesa accesoria y condicionada a la
obligacion principal, con doble funcién, una reparadora y otra punitiva, cuya finalidad es la
de evitar la existencia de unos perjuicios para los casos de deficiente o total incumplimiento
(STS de 20 de mayo de 1986).

En la actualidad, el interés de demora en los préstamos hipotecarios destinados a la
adquisicion de vivienda habitual se encuentra limitado por el art- 114.3 de la Ley
Hipotecaria en su nueva redaccion dada por la Ley 1/2013 de 14 de Mayo de medidas para
reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler
social, que establece que no podran ser superiores al triple del interés legal del dinero. En
concreto, estable que tales intereses no podran ser superiores a tres veces el interés legal del
dinero.
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No obstante, conforme a la doctrina del TJUE el limite legal previsto en el articulo
114 LH no puede servir de pardmetro exclusivo para determinar la ausencia del caracter
abusivo de una cldusula. Efectivamente, el auto del TJUE de 11 de junio de 2015 declard
que, el limite cuantitativo fijado por el vigente art. 114. 3 LH no puede ser la tUnica
referencia para la determinacion del limite al interés moratorio convencional e los préstamos
hipotecarios, puesto que, segin resaltamos también en la sentencia 265/2015, son bastantes
mas los criterios a los que puede acudir el juez nacional para decidir en cada caso sobre la
abusividad e la cldusula, tales como: la comparacion del tipo pactado con las normas
nacionales aplicables en defecto de acuerdo o bien la consideracion sobre si el profesional
podia razonablemente estimar que el consumidor hubiera aceptado esa cldusula en una
negociacion individual. De tal manera, que el limite cuantitativo del citado precepto no tiene
como funcidn servir de pauta al control judicial e las cldusulas abusivas, sino fijar criterio
para un control previo del contenido de la clausula, en via notarial y registral, de modo que
las condiciones generales que excedan de dicho limite, ni siquiera tengan acceso al
documento contractual, ni en su caso resulten inscritas.

A este proposito, los pardmetros para poder determinar cuando es razonable la
sancion establecida en el contrato y cudndo no, en el caso del pacto sobre intereses, no son
seguros, pero si numerosos, como ha puesto de manifiesto la doctrina jurisprudencial de
forma reiterada. Entre ellos se puede encontrar una norma de derecho imperativo (Art. 114
LH), aunque no la unica. También el articulo 1108 CC ofrece un parametro de gran valor,
pues es precisamente su aplicacion lo que el acto incluido en el contrato pretende soslayar.

A este respecto, la STJUE de 14 de marzo de 2013 (caso Aziz) se refiere a cudles
pueden ser esos parametros para enjuiciar la abusividad de la cldusula sobre intereses
moratorios en estos términos, y sefiala que el juez debera por un lado comprobar las normas
nacionales aplicables entre las partes en el supuesto de que no se hubiera pactado nada entre
las partes o en diferente contratos de ese tipo celebrados entre consumidores, y por otro lado,
el tipo de interés de demora fijado con respecto al tipo de interés legal, con el fin de verificar
que es adecuado para garantizar la realizacion de los objetivos que éste persigue en el Estado
miembro y que no va mas alla de lo necesario para alcanzarlos.

Asimismo, dicha sentencia alude a distintos parametros a los que han acudido los
tribunales como son, el art. 20.4 de la Ley 6/2011 de la Ley de Contratos de Crédito al
Consumo, (establece un limite de 2,5 veces el interés legal del dinero, esto es,
aproximadamente un 10%), el art. 7.2 de la Ley 3/2004 por la que se establecen medidas de
lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, (establece un tipo de interés en
defecto de pacto, el tipo de interés aplicado por el Banco Central Europeo a su mas reciente
operacion principal de financiacion efectuada antes del primer dia del semestre natural de
que se trate mas ocho puntos porcentuales), asi como el art 576 LEC (a falta de pacto entre
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Administracion

las partes o de disposicion especial de la ley, establece como interés de mora procesal el
resultante de adicionar dos puntos porcentuales al interés legal del dinero).

En el caso en concreto, la clausula establece un interés de demora de 10 puntos por
encima del interés vigente anual, lo cual, se considere por si mismo excesivo y
desproporcionado si se tiene en cuenta comparativamente el tipo de interés pactado. Asi,
dicha desproporcion, se contempla no solo desde la perspectiva de lo previsto en el propio
art. 114 LH, art. 20 de la Ley de Contratos de Crédito al Consumo, sino que también vulnera
parametros consolidados jurisprudencialmente, como los dos
adicionados al interés remuneratorio establecido para préstamos de caracter personal.

puntos porcentuales

Por tanto, ha de concluirse que se trata de un tipo de interés que lleva implicita una
indemnizacion por incumplimientos no esenciales ni graves de obligaciones del prestatario,
de caracter desproporcionado en atencion a los pardmetros expuestos.

Por todo lo expuesto ha de concluirse que dicha clausula es abusiva por via del art. 82
TRLGCU, y especificamente, en los términos del articulo 85.6 del mismo cuerpo legal que
establece la abusividad de aquéllas clausulas por vincular el contrato a voluntad del
empresario, cuando supongan la imposicion de una indemnizacién desproporcionadamente
alta, al consumidor y usuario que no cumpla sus obligaciones.

La consecuencia de su abusividad es la declaracion judicial de nulidad, con la
consiguiente expulsion del contrato ex art. 83 TRLGCU, sin que quepa su integracion o
moderacion por parte del tribunal, siguiendo la doctrina del TJUE.

Por tanto, procede declarar la nulidad y consiguiente expulsion de la clausula 6*
inserta en el préstamo hipotecario suscrito entre las partes.

Ahora bien, las consecuencias que la parte actora pretende en su escrito de
ampliacion de demanda, consistentes —en esencia- en que, al eliminarse la clausula de
intereses de demora del contrato, la cifra a que asciende la responsabilidad hipotecaria es
necesariamente menor y, siendo tal responsabilidad hipotecaria la Base Imponible del
Impuesto de Actos Juridicos Documentados, “minorada la primera, el importe de la segunda
deberia ser igualmente inferior y, por tanto, menores las cantidades abonadas en concepto de
IAJD”, no pueden ser acogidas en esta resolucion, en la que lo que se analiza es la nulidad de
las concretas cldusulas impugnadas y sus consecuencias directas en relacion con la parte que
sostiene su validez, quedando fuera de la competencia de este tribunal eventuales
repercusiones de su decision en el estricto ambito tributario para con la Administracion de
Hacienda.
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ley.

SEXTO.- Costas

de amortizacion.

Vistos los preceptos legales y demas de aplicacion,

FALLO

SE ESTIMA la demanda interpuesta por la
I contra BANCO SANTANDER SA 'y en consecuencia:

QUINTO.- Intereses legales.Las cantidades objeto de condena de la presente
resolucion se incrementaran en el interés legal correspondiente, desde el momento de su
pago por la parte prestataria, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1303 CC.

Por otro lado, el articulo 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que toda sentencia o
resolucion que condena al pago de una cantidad de dinero liquida determinard, a favor del
acreedor, el devengo de un interés anual igual al del interés legal del dinero incrementado en
dos puntos o el que corresponda por pacto entre las partes o por disposicion especial de la

Por ello, la cantidad que debe satisfacer el demandado, al no existir pacto entre las
partes o disposicion legal especial que otra cosa establezca, la misma devengara los intereses
de mora procesal del articulo 576 de la LEC, es decir, el interés legal del dinero
incrementado en dos puntos desde la fecha de esta sentencia hasta su total y completo pago.

En materia de costas se ha estimado la demanda integramente.

representacion de DON |

1. Declaro la nulidad de las clausulas en lo relativo a la opcion multidivisa, condenando
a BANCN SANTANDER S.A a restituir a la actora las cantidades resultantes de
aplicar, desde la fecha de puesta en vigor de la opcién multidivisa, el indice de
referencia Euribor mas el diferencial pactado, asi como actualizar el capital pendiente
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2. Subsistiendo la vigencia del contrato en todo lo no afectado por la declaracion
judicial de nulidad.

3. Impongo a la parte demandada el abono del interés legal que se devengara desde el
momento del pago de cada una de las cantidades por la actora hasta la fecha del
dictado de esta resolucion. A partir de esta fecha, la cantidad resultante devengara los
correspondientes intereses de demora procesal.

4. Declaro la nulidad de la clausula 4.3 relativa al interés de demora. Dicha clausula se
tiene por no puesta

5. Se imponen las costas a la demandada

Librese testimonio de la presente resolucion, que se unira a los autos, quedando el

original en el Libro de Sentencias.

Notifiquese la presente resolucion a las partes, haciéndoles saber que no es firme y
que contra ella podra interponerse, ante este Juzgado, recurso de apelacion en el plazo de
veinte dias desde el siguiente a la notificacion. El recurso sera resuelto por la Audiencia
Provincial de Madrid previa la constitucion de un deposito de 50 €, en la cuenta IBAN ES55
0049 5284 0000 04 4250 17 de esta Oficina Judicial de la cuenta general de Depositos y
Consignaciones abierta en BANCO DE SANTANDER.

Si las cantidades van a ser ingresadas por transferencia bancaria, debera realizarse en la
cuenta nimero IBAN ES55 0049 3569 9200 0500 1274, indicando en el campo
“beneficiario”: Juzgado de 1? Instancia n® 101 bis de Madrid; y en el campo “observaciones”

0 “concepto” habran de consignarse los siguientes digitos: 5284 0000 04 4250 17.
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con fines contrarios a las leyes.

: %!“‘Q No se admitird a trdmite ningin recurso cuyo deposito no esté constituido (L.O. 1/2009

Asi por esta mi Sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.

NOTA: De conformidad con el Reglamento (UE) 2016/679, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 27 de abril de 2016, se informa que la difusion del texto de esta resolucion a
partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada solo podra llevarse a cabo
previa disociacion de los datos de caracter personal que los mismos contuvieran y con pleno
respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial

deber de tutela o a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados
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