Notificado: 12/12/2017

JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA E INSTRUCCION N° 4 DE CARLET

SENTENCIA N° 114/17

MAGISTRADO-JUEZ QUE LA DICTA: D. DAVID YUSTE ESPINOSA
Lugar: Carlet

Fecha: 7de diciembrede 2017

Procedimiento: Procedimiento Ordinario [ORD] - 000369/2016-
Demandante: DNA y D.
Procurador: DE B , VICTOR y DON,
VICTOR

Demandado: CAIXABANK, S.A.

Procurador: GIL BAYO, ELENA

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-Por la representaciéon de DNA_ y D.
mediante escrito que por turno de reparto correspondio

a este Juzgado, se Interpuso demanda contra CAIXABANK, S.A.En la misma, tras
exponer los hechos y fundamentos de derecho que se entendieron de aplicacion, y que
en aras de la brevedad se dan por reproducidos, se interesaba de este Juzgado
Sentencia por la que:

- se declarara la nulidad delclausulado o clausula multidivisa en virtud del art. 6.3 del
CC, por entender que se han vulnerado normas imperativas, siendo estas la LCGC y
normativa complementaria, al haberse infringido el deber de informacion previsto en la
misma y por considerarse abusiva, al no poder ser conocida y negociada
individualmente y no superar el control de transparencia exigible por la normativa
citada.

- subsidiariamente se declare la nulidad relativa del clausulado o clausula multidivisa
por un error o vicio en el consentimiento prestado por los actores en virtud del art. 1266
del CC. Por falta de transparencia, dado que la informcacién remitida a mis mandantes
fue insuficiente, imprecisa y confusa.

Y en ambos casos, el calculo del préstamo desde el inicio como si se hubiere
estipulado como divisa la moneda nacional, es decir, el Euro, con la debida
disminucion del capital pendiente y las cuotas a abonar, asi como la restitucion de las
cantidades abonadas en exceso por la actora e indebidamente cobradas por la entidad
bancaria en virtud del clausulado multidivisa, en cada una de las cuotas satisfechas
desde el inicio del préstamo, cantidades que se concretaran en ejecuciéon de Sentencia
mas el interés legal desde sus respectivos pagos.

- subsidiariamente se declare la nulidad del préstamo hipotecario parta el caso de que
no fuera posible la aplicacion y subsistencia del resto del clausulado del mismo, por la
no observancia de la normativa obligatoria aplicable en la contratacion de este tipo de
contratos y en virtud del art. 6.3 del CC.

-subsidiariamente, se declare la resolucién contractual del préstamo hipotecario en
virtud del art. 1.124 del CC, por incumplimiento de las obligaciones contractuales de la
parte prestamista de informacion, diligencia y lealtad, y con la declaracién de
responsabilidad contractual en virtud del art. 1.101 CC, con abono de los dafios y
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perjuicios causados. Y en todo caso, deberan comprender la devolucién de las
cantidades abonadas en exceso por la clausula multidivisa mas los intereses.

En los dos ultimos supuestos, se condene a la entidad bancaria a formalizar un nuevo
préstamo hipotecario en autos, de cuantia la que realmente deberia pagar la actora si
el préstamo multidivisa se hubiera establecido en euros desde su inicio y con la
devolucién de las cantidades abonadas en exceso por la clausula multidivisa mas sus
intereses legales desde sus respectivos pagos.

Si no se condenase a la entidad a formalizar un nuevo contrato de préstamo con las
condiciones expuestas con anterioridad, se proceda a condonar la parte del préstamo
que exceda de la cuantia que realmente es debida en la actualidad por la actora tras la
conversion a euros.

Todo ello con expresa condena en costas a la demandada.

SEGUNDO.-Admitida a tramite la demanda, se emplaz6 a la demandada para
que compareciese y la contestase en el plazo preceptivo de veinte dias. Por la
representacion de la demandada, se presentd escrito de contestacion a la demanda,
en el que se mostraba su oposicién. Asi, tras exponer los fundamentos de derecho que
se entendieron de aplicacion, y que en aras de la brevedad se dan por reproducidos,
se terminaba interesando de este Juzgado Sentencia por la que se desestimara la
demanda con imposicién de costas a la actora.

TERCERO.-Convocadas las partes a la audiencia previa de los articulos 414 y
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ésta se celebré en fecha 11 de abril de
2017a presencia de los Procuradores y Letrados de las partes. No habiéndose llegado
a avenencia entre los interesados y resueltas las cuestiones planteadas se propusieron
y admitieron las pruebas pertinentes y se sefal6 fecha para el juicio.

Convocadas las partes a juicio, éste se celebr6é en fecha 23 de noviembre de
2017. En ese acto, se practicaron las pruebas propuestas y declaradas pertinentes en
el acto de la audiencia previa. Habiendo manifestado cada parte lo que entendio
oportuno en trdmite de resumen de pruebas, quedaron los autos vistospara Sentencia.

CUARTO.-En la tramitacién de este procedimiento se han observado todas las
prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO:Se ejercita accion de nulidad por abusiva de la clausula que
establece la divisa extranjera de la Escritura de préstamo hipotecario suscrita en fecha
17 de mayo de 2007 por los actores y el Banco de Valencia, S.A. (hoy CAIXABANK,
S.A.), autorizada por el Notario Manuel Chirivella Bonet, habiéndose suscrito en
francos suizos, por importe de 180.000 euros equivalentes a 298.512 francos suizos,
con diferencial de 0,85 sobre el tipo de referencia LIBOR.

Se opone, en primer lugar, el demandado alegando la caducidad de la accidn
ejercitada.

Ciertamente, el articulo 1.301 CC (LA LEY 1/1889) al referirse al punto temporal
en gque se inicia el plazo de caducidad de 4 afios dispone que "en los (casos) de error,
o dolo, o falsedad de la causa, desde la consumacién del contrato".
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Como se ha venido indicando en otros pronunciamientos judiciales el problema
se centra en determinar el "dies a quo” de inicio del plazo de caducidad, pues mientras
unos consideran que se corresponde con el mismo dia de suscripcion del contrato,
habida cuenta que en ese mismo momento se produjo la consumacién del mismo,
cumpliendo cada parte sus respectivas prestaciones, otros entienden que el plazo no
empezaria a contar sino desde la fecha del vencimiento del plazo de amortizacion
previsto por parte de la entidad emisora.

La respuesta a tal cuestidon se puede encontrar en la STS de 11 de junio de
2003 , que nos recuerda como el articulo 1.301 del Cddigo Civil (LA LEY 1/1889)
establece que en los casos de error, dolo o falsedad de la causa, el plazo de cuatro
afos empezara a correr desde la consumacion del contrato. Precisando por su parte la
sentencia del TS de 11 de julio de 1984 que, de cara a hacer computo del plazo de
vigencia de la accién de anulabilidad, es de tener en cuenta que aunque ciertamente el
computo para el posible ejercicio de la accion de anulabilidad por error se produce a
partir de la consumacion del contrato, 0 sea, hasta la realizacion de todas las
obligaciones, como por otra parte también reconoce la sentencia de 27 de marzo de
1989 precisando que el articulo 1.301 del Codigo Civil (LA LEY 1/1889) sefiala que en
los casos de error o dolo la accion de nulidad del contrato empezara a correr "desde la
consumacion del contrato". Afiadiendo la citada doctrina jurisprudencial que el
momento de la consumacién no puede confundirse con el de la perfeccién del contrato,
sino que la consumacion sélo tiene lugar, cuando estan completamente cumplidas las
prestaciones de ambas partes. Ratificandose tal criterio por la sentencia del TS de 5 de
mayo de 1983 cuando dice "en el supuesto de entender no obstante la entrega de la
cosa por los vendedores el contrato de 8 de junio de 1955, al aplazarse en parte el
pago del precio, no se habia consumado en la integridad de los vinculos obligaciones
que genero...".

Por tanto, el TS deja claro que la consumacién de los contratos sinalagméticos
no se ha de entender producida sino desde el momento en que cada una de las partes
ha cumplido la totalidad de las obligaciones derivadas del mismo, debiéndose por ende
distinguir entre la perfeccién, la consumacién y el agotamiento del contrato, que no se
produciria hasta que el contrato dejara de producir todos los efectos que le son
propios. Debiendo quedar fijada la consumacién en el momento en que se produce el
cumplimiento reciproco de la totalidad de las prestaciones pactadas. Y en reciente
sentencia, STS, Civil del 12 de enero de 2015 el TS ha afiadido: "Al interpretar hoy el
art. 1301 del Cadigo Civil (LA LEY 1/1889) en relacién a las acciones que persiguen la
anulacion de un contrato bancario o de inversiébn por concurrencia de vicio del
consentimiento, no puede obviarse el criterio interpretativo relativo a « la realidad
social del tiempo en que [las normas] han de ser aplicadas atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas », tal como establece el art. 3 del
Cadigo Civil (LALEY 1/1889) .

La redaccioén original del articulo 1301 del Cddigo Civil (LA LEY 1/1889) , que
data del afio 1881, solo fue modificada en 1975 para suprimir la referencia a los «
contratos hechos por mujer casada, sin licencia o autorizacion competente »,
guedando inalterado el resto del precepto, y, en concreto, la consumacion del contrato
como momento inicial del plazo de ejercicio de la accion.
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La diferencia de complejidad entre las relaciones contractuales en las que a
finales del siglo XIX podia producirse con mas facilidad el error en el consentimiento, y
los contratos bancarios, financieros y de inversion actuales, es considerable. Por ello,
en casos como el que es objeto del recurso no puede interpretarse la "consumacion
del contrato" como si de un negocio juridico simple se tratara. En la fecha en que el art.
1301 del Cédigo Civil (LA LEY 1/1889) fue redactado, la escasa complejidad que, por
lo general, caracterizaba los contratos permitia que el contratante aquejado del vicio
del consentimiento, con un minimo de diligencia, pudiera conocer el error padecido en
un momento mas temprano del desarrollo de la relacién contractual. Pero en el espiritu
y la finalidad de la norma se encontraba el cumplimiento del tradicional requisito de la
"actio nata", conforme al cual el cémputo del plazo de ejercicio de la accién, salvo
expresa disposicion que establezca lo contrario, no puede empezar a computarse al
menos hasta que se tiene o puede tenerse cabal y completo conocimiento de la causa
que justifica el ejercicio de la accidn. Tal principio se halla recogido actualmente en los
principios de Derecho europeo de los contratos (art. 4).

En definitiva, no puede privarse de la accidon a quien no ha podido ejercitarla
por causa que no le es imputable, como es el desconocimiento de los elementos
determinantes de la existencia del error en el consentimiento.

Por ello, en relaciones contractuales complejas como son con frecuencia las
derivadas de contratos bancarios, financieros o de inversion, la consumacién del
contrato, a efectos de determinar el momento inicial del plazo de ejercicio de la accion
de anulacion del contrato por error o dolo, no puede quedar fijada antes de que el
cliente haya podido tener conocimiento de la existencia de dicho error o dolo. El dia
inicial del plazo de ejercicio de la accién sera, por tanto, el de suspensiéon de las
liquidaciones de beneficios o de devengo de intereses, el de aplicacion de medidas de
gestidon de instrumentos hibridos acordadas por el FROB, o, en general, otro evento
similar que permita la comprension real de las caracteristicas y riesgos del producto
complejo adquirido por medio de un consentimiento viciado por el error.”

Doctrina esta que ha de llevar a la desestimacion de la excepcion, pues aun
cuando no asumamos el criterio de que el plazo de caducidad se iniciaria al finalizar
los 30 afios de duracién del contrato, lo cierto es que en el supuesto de ninglin modo
puede admitirse que para los actores comenzare el plazo de caducidad desde el
mismo momento en que firmaron la escritura publica de préstamo, pues fue
precisamente el error sobre las condiciones de tal préstamo el que les llevé a tal firma
segln exponen, y no puede iniciarse el cdmputo sino desde que fueran conscientes
del error sufrido, lo que necesariamente se vincula con el transcurso del tiempo, el
gravamen derivado del cambio de la moneda pactada y la advertencia de que el capital
prestado se acomodaba a dicho cambio en claro perjuicio no deseado, cuestiones
todas ellas que han de llevar a entender que no pueda entenderse caducada la accién
so riesgo de hacer recaer sobre los consumidores la carga de acreditar cuando fueron
conscientes del error sufrido.

SEGUNDO: Entrando en el fondo del asunto, vamos a tener en cuenta lo
declarado por el Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 608/2017 de
15 Nov. 2017, Rec. 2678/2015.
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Dicha Sentencia establece:

"El control de transparencia de las clausulas relativas a la denominacion del préstamo
en divisa y al cambio de una divisa a otra

1.-El motivo del recurso de casacion se basa también en la infraccién legal que se
habria cometido en la aplicacién de los preceptos legales que regulan el control de
abusividad de las clausulas no negociadas y, mas precisamente, el control de
transparencia, en concreto, los arts. 80.1 (LA LEY 11922/2007) y 82 TRLCU (LA LEY
11922/2007), que desarrollan las previsiones de la Directiva sobre clausulas abusivas,
como son las del art. 4.2 de la Directiva.

2.-La sentencia del TJUE de 3 de diciembre de2015, caso Banif Plus Bank, asunto C-
312/14, (LA LEY 175300/2015) que excluyé la aplicacion de la normativa MiFID a este
tipo de productos bancarios, declaro:

«47. Dicho esto, es necesario sefialar que algunas disposiciones de otros actos del
Derecho de la Union relativos a la protecciéon de los consumidores pueden ser
pertinentes en un asunto como el del litigio principal.

»48. Esto sucede, en particular, con las disposiciones de la Directiva 93/13 (LA LEY
4573/1993) que instauran un mecanismo de control del fondo de las clausulas
abusivas previsto en el sistema de proteccion de los consumidores que establece esta
Directiva (véase, en este sentido, la sentencia Kasler y Kaslerné Rabai, C 26/13, (LA
LEY 46630/2014)EU:C:2014:282, apartado 42)».

3.-En esta sentencia del caso Kasler, el TJUE declar6 la procedencia de realizar un
control de transparencia sobre las clausulas no negociadas que regulan el objeto
principal del contrato de préstamo denominado en divisas.

4.-También la STJUE del caso Andriciuc, declara la procedencia de realizar el control
de transparencia a las clausulas que regulan el objeto principal del contrato y la
adecuacion entre precio y retribucién, por una parte, y los servicios o bienes que hayan
de proporcionarse como contrapartida, por otra, en los contratos de préstamo
denominados en divisas.

5.-Como primera cuestion a resolver, no puede estimarse la alegacion de la recurrida,
que afirma que las clausulas controvertidas han sido objeto de negociacion individual
Y, por tanto, quedan fuera del ambito de aplicacién de la Directiva sobre clausulas
abusivas por aplicacién de su art. 3.

Ninguna de las sentencias de instancia hace mencién a la existencia de tal
negociacién. En la escritura publica de préstamo hipotecario consta que fue redactada
conforme a la minuta facilitada por Barclays y «contiene condiciones generales de la
contratacion». Tampoco consta que fueran los prestatarios quienes hicieran la
seleccion inicial de la divisa en la que estaba representado el préstamo.

Que se haya negociado la cantidad, en euros, por la que se concedia el préstamo (la
que los prestatarios necesitaban refinanciar), el plazo de devolucion, incluso la
presencia del elemento «divisa extranjera» que justificaba un interés mas bajo de lo
habitual en el mercado para los préstamos en euros (que es lo que hacia atractivo el
préstamo), no supone que haya sido objeto de negociacion la redaccion de las
clausulas del contrato y, en concreto, el modo en que operaba ese elemento «divisa
extranjera» en la economia del contrato(tipos de cambio de la entrega del capital, del
reembolso de las cuotas y del cambio de una divisa a otra, repercusiones concretas
del riesgo de fluctuacion de la divisa, recalculo de la equivalencia en euros del capital
denominado en divisas segun la fluctuacién de esta, consolidacion de la equivalencia
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en euros, 0 en la otra divisa escogida, del capital pendiente de amortizar, 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.

6.-No procede plantear una cuestion prejudicial al TJUE sobre estos extremos del
litigio, como pretende Caixabank, porque al hacer tal solicitud parte de hechos no
acreditados y pretende que se plantee una cuestion prejudicial cuyo objeto seria
realizar una valoracion juridica de los hechos objeto del litigio, que corresponde a este
tribunal, no una interpretacion de una norma juridica de la UE sobre la que existan
dudas, que es lo que justifica el planteamiento de una cuestion prejudicial ante el
TJUE.

Sobre esta cuestion, el apartado 28 de la sentencia del TJUE de 11 de septiembre de
2008, asunto C-279/06 (LA LEY 123308/2008), caso Cepsa, con cita de otras
sentencias anteriores, declara:

«Es preciso recordar que, en virtud del articulo 234 CE, basado en una clara
separacion de las funciones de los 6rganos jurisdiccionales nacionales y del Tribunal
de Justicia, éste soOlo es competente para pronunciarse sobre la interpretacion o la
validez de una norma comunitaria a partir de los hechos que le proporcione el érgano
jurisdiccional nacional, y que, en cambio, corresponde a éste aplicar las normas del
Derecho comunitario a un caso concreto. Por consiguiente, el Tribunal de Justicia no
es competente para pronunciarse sobre los hechos del asunto principal ni para aplicar
a medidas o a situaciones nacionales las normas comunitarias que haya interpretado,
siendo dichas cuestiones de la exclusiva competencia de los drganos jurisdiccionales
nacionales [...]».

7.-Tampoco puede admitirse la segunda objecion opuesta por la entidad bancaria,
expresada en el tramite de alegaciones sobre la STJUE del caso Andriciuc,(LA LEY
123057/2017) en el sentido de que las estipulaciones cuestionadas quedan fuera del
ambito de la Directiva sobre clausulas abusivas por aplicacién de su art. 1.2.

Este precepto dispone:

«Las clausulas contractuales que reflejen disposiciones legales o reglamentarias
imperativas, asi como las disposiciones o los principios de los convenios
internacionales, en especial en el ambito de los transportes, donde los Estados
miembros o la Comunidad son parte, no estaran sometidos a las disposiciones de la

presente Directiva».

La razon por la que, segun el banco, debe aplicarse tal precepto consiste en que esas
estipulaciones se limitan a reflejar el principio del nominalismo monetario del art. 1170
del Cédigo Civil (LA LEY 1/1889) en relacién con los arts. 1753 (LA LEY 1/1889) y
1754 del Codigo Civil (LALEY 1/1889) y 312 del Cdodigo de Comercio.

8.-La objecion debe ser rechazada. Es innegable que en un contrato del que resulten
obligaciones pecuniarias es necesario fijar la moneda en la que deben cumplirse las
obligaciones de pago fijadas en el contrato. Pero las clausulas impugnadas en la
demanda no se limitan a reflejar los preceptos legales invocados por la recurrida.
Tampoco la redaccién concreta que se ha dado a esas clausulas en la escritura publica
y la ausencia de informacion precontractual y contractual sobre su trascendencia para
la posicion juridica y economica de las partes en el desarrollo del contrato son
consecuencia de la trasposicién al contrato de esas normas legales. Frente a lo que
parece sostener Caixabank, las clausulas cuestionadas no se limitan a fijar la moneda
en que deben ser cumplidas las obligaciones derivadas del contrato.

Como consecuencia de lo expuesto, tampoco procede plantear una cuestion prejudicial
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como la solicitada por Caixabank sobre esta cuestion. La interpretacion de la
naturaleza de las normas de Derecho interno no corresponde al TJUE.

9.-Una vez fijada la aplicabilidad de la normativa de proteccion de los consumidores y
usuarios que desarrolla la Directiva sobre clausulas abusivas, el apartado 35 de la
STJUE del caso Andriciuc(LA LEY 123057/2017), afirma que las clausulas que definen
el objeto principal del contrato, a las que hace referencia el art. 4.2 de la Directiva
sobre clausulas abusivas, son las que regulan las prestaciones esenciales del contrato
y que, como tales, lo caracterizan. Y en el apartado 38 afiade:

«[...] mediante un contrato de crédito, el prestamista se compromete, principalmente, a
poner a disposiciéon del prestatario una determinada cantidad de dinero, y este Ultimo
se compromete, a su vez, principalmente a reembolsar, generalmente con intereses,
esta cantidad en los plazos previstos. Las prestaciones esenciales de este contrato se
refieren, pues, a una cantidad de dinero que debe estar definida en relacion con la
moneda de pago y de reembolso estipulada. Por lo tanto, como el Abogado General ha
seflalado en los puntos 46 y siguientes de sus conclusiones, el hecho de que un
crédito deba reembolsarse en una determinada moneda no se refiere, en principio, a
una modalidad accesoria de pago, sino a la propia naturaleza de la obligacién del
deudor, por lo que constituye un elemento esencial del contrato de préstamo».

10.-Las clausulas cuestionadas en la demanda,que fijan la moneda nominal y la
moneda funcional del contrato, asi como los mecanismos para el calculo de la
equivalencia entre una y otra, y determinan el tipo de cambio de la divisa en que esté
representado el capital pendiente de amortizar, configuran tanto la obligaciéon de pago
del capital prestado por parte del prestamista como las obligaciones de reembolso del
prestatario, ya sean las cuotas periodicas 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 razén, son
clausulas que definen el objeto principal del contrato, sobre las que existe un especial
deber de transparencia por parte del predisponente cuando se trata de contratos
celebrados con consumidores.

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

12.-En concreto, el apartado segundo del fallo de la STJUE del caso Andriciuc, (LA
LEY 123057/2017)declara respecto de la exigencia de transparencia que se deriva del
art. 4.2 de la Directiva con relacién a un préstamo denominado en divisas:

«El articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 (LA LEY 4573/1993) ha de
interpretarse en el sentido de que la exigencia de que una clausula contractual debe
redactarse de manera clara y comprensible supone que, en el caso de los contratos de
crédito, las instituciones financieras deben facilitar a los prestatarios la informacién
suficiente para que éstos puedan tomar decisiones fundadas y prudentes. A este
respecto, esta exigencia implica que una clausula con arreglo a la cual el préstamo ha
de reembolsarse en la misma divisa extranjera en que se contratdé debe ser
comprendida por el consumidor en el plano formal y gramatical, asi como en cuanto a
su alcance concreto, de manera que un consumidor medio, normalmente informado y
razonablemente atento y perspicaz, pueda no soélo conocer la posibilidad de
apreciacion o de depreciacion de la divisa extranjera en que el préstamo se contrato,
sino también valorar las consecuencias econémicas, potencialmente significativas, de
dicha clausula sobre sus obligaciones financieras».
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13.-La jurisprudencia de esta sala, con base en el art. 4.2 de la Directiva sobre
clausulas abusivas y los arts. 60.1 (LA LEY 11922/2007), 80.1 (LA LEY 11922/2007) y
82.1 TRLCU (LA LEY 11922/2007), 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 (LA LEY 283751/2009) y se perfila con mayor claridad a partir de la
sentencia 241/2013, de 9 de mayo, (LA LEY 34973/2013) hasta las méas recientes
sentencias 171/2017, de 9 de marzo, (LA LEY 6541/2017) y 367/2017, de 8 de junio.
(LA LEY 59486/2017)

14.-En estas sentencias se ha establecido la doctrina consistente en que, ademas del
filtro de incorporacién previsto en los arts. 5 (LA LEY 1490/1998) y 7 LCGC (LA LEY
1490/1998), a las condiciones generales en contratos concertados con consumidores
debe aplicarse un control de transparencia, como parametro abstracto de validez de la
clausula predispuesta, cuando la condicidon general se refiere a elementos esenciales
del contrato.

Este control de transparencia tiene por objeto que el adherente pueda conocer con
sencillez tanto la carga econdémica 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 definicién clara de su posicién
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 informacién que permita al consumidor adoptar su decision de
contratar con pleno conocimiento de la carga econdmica y juridica que le supondra
concertar el contrato, sin necesidad de realizar un analisis minucioso y pormenorizado
del contrato.

Esto excluye que pueda empeorarse la posiciéon juridica o agravarse la carga
econdémica que el contrato supone para el consumidor, tal y como este la habia
percibido, mediante la inclusién de una condicidn general que supere los requisitos de
incorporacion, pero cuya trascendencia juridica o econdmica pasé inadvertida al
consumidor porque no se le facilitd informacion clara y adecuada sobre las
consecuencias juridicas y econdémicas de dicha clausula.

16.-Que la normativa MIFID no sea aplicable a estos préstamos hipotecarios
denominados en divisas no obsta a que el préstamo hipotecario en divisas sea
considerado un producto complejo a efectos del control de transparencia derivado de
la aplicacién de la Directiva sobre 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, (LA LEY 89376/2015) 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:

«Al riesgo de variacion del tipo de interés se afiade el riesgo de fluctuacién 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, ademas 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 fluctuacién de la divisa supone un recélculo
constante del capital prestado. Ello determina que pese a haber ido abonando las
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cuotas de amortizacion peridédica, comprensivas de amortizacién del capital prestado y
de pago de los intereses devengados desde la anterior amortizacion, puede ocurrir que
pasados varios afios, si la divisa se ha apreciado frente al euro, el prestatario no solo
tenga que pagar cuotas de mayor importe en euros sino que ademas adeude al
prestamista un capital en euros mayor que el que le fue entregado al concertar el
préstamo.

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

18.-También declaramos en esa sentencia, como confirmacién del caracter complejo
de este tipo de contrato por la existencia de riesgos necesitados de una explicacion
clara, que la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de
febrero de 2014 (LA LEY 2640/2014), sobre contratos de crédito celebrados con los
consumidores para bienes inmuebles de uso residencial, en su considerando cuarto,
hace referencia a los problemas existentes «en relacién con la irresponsabilidad en la
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 informaciébn o comprensién adecuada del riesgo de tipo de cambio que
conllevabanx». El considerando trigésimo de la Directiva afiade que «debido a los
importantes riesgos ligados a los empréstitos en moneda extranjera, resulta necesario
establecer medidas para garantizar que los consumidores sean conscientes de los
riesgos que asumen y que tengan la posibilidad de limitar su exposicion al riesgo de
tipo de cambio durante el periodo de vigencia del crédito [...]».

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

Esta Directiva no es aplicable al presente caso, por razones temporales, pero su
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 obligacién de transparencia en la contratacién de estos préstamos es preexistente a
la entrada en vigor de esta Directiva puesto que deriva de la regulacién de la Directiva
sobre clausulas abusivas. La novedad que en esta materia supone la Directiva
2014/17/UE (LA LEY 2640/2014) consiste en establecer una regulaciéon detallada de la
informacién a facilitar y en protocolizar la documentacién en la que tal informacién ha
de prestarse asi como la forma concreta en la que debe suministrarse.

19.-La jurisprudencia del TJUE, en aplicacion de la Directiva sobre clausulas abusivas,
ha declarado la importancia que para el cumplimiento de la exigencia de transparencia
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en la contrataciéon con los consumidores mediante condiciones generales tiene la
informacion precontractual que se les facilita, porque es en esa fase cuando se adopta
la decision de contratar. En este sentido se pronunciaron las sentencias del TJUE de
21 de marzo de 2013, asunto C- 92/11 (LA LEY 16295/2013), caso RWE Vertrieb,
parrafos 44y 49 a 51, y de 30 de abril de 2014, caso Kasler y Kaslerné Rabai, asunto
C-26/13, (LALEY 46630/2014)parrafo 70.

También lo hace la STJUE del caso Andriciuc, (LA LEY 123057/2017) cuyo apartado
48 declara:

«Por lo demas, es jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia que reviste una
importancia fundamental para el consumidor disponer, antes de la celebracion de un
contrato, de informacion sobre las condiciones contractuales y las consecuencias de
dicha celebracion. El consumidor decide si desea quedar vinculado por las condiciones
redactadas de antemano por el profesional basandose principalmente en esa
informacién (sentencias de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb, C 92/11, (LA LEY
16295/2013) EU:C:2013:180, apartado 44, y de 21 de diciembre de 2016, Gutiérrez
Naranjo y otros, (LA LEY 179803/2016) C 154/15, C 307/15 y C 308/15,
EU:C:2016:980, apartado 50).

20.-Esta sentencia precisa cOmo se concretan esas obligaciones de informacién en el
caso de préstamos en divisas:

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

» 50. Asi pues, como el Abogado General ha sefialado en los puntos 66 y 67 de sus
conclusiones, por una parte, el prestatario debera estar claramente informado de que,
al suscribir un contrato de préstamo denominado en una divisa extranjera, se expone a
un riesgo de tipo de cambio que le sera, eventualmente, dificil de asumir desde un
punto de vista econémico en caso 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 informacion pertinente que les permitiera valorar las
consecuencias econdmicas de una clausula como la controvertida en el litigio principal
sobre sus obligaciones financieras».

21.-En el presente caso, 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 denominado el préstamo, puesto que no
se les entregd ninguna informacién por escrito con anterioridad a la suscripcion del
préstamo y la comercial de Barclays que les atendié carecia de la formacion necesaria
para poder explicar adecuadamente esos extremos del contrato.

22.-No es admisible la tesis sostenida por Barclays de que no le era exigible el
cumplimiento de las obligaciones de informaciéon impuestas por la Orden de 5 de mayo
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de 1994 porque la reforma operada por la Ley 41/2007, de 7 de diciembre (LA LEY
12190/2007), en el art. 48.2 de la Ley 26/1988 (LA LEY 1563/1988), sobre disciplina e
intervencion de las entidades de crédito, que establecia que «la informacion relativa a
la transparencia de los créditos o préstamos hipotecarios, siempre que la hipoteca
recaiga sobre una vivienda, se suministrara con independencia de la cuantia de los
mismos», solo seria aplicable en futuras normas sobre transparencia bancaria, 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 la Orden de 5 de mayo
de 1994, la modificaciéon legal significé que, desde su entrada en vigor, esa normativa
sobre transparencia pasaba a ser exigible en cualquier préstamo hipotecario en que la
hipoteca recayera sobre una vivienda, sin que hubiera que esperar a que se dictara
una nueva normativa sobre transparencia en los préstamos hipotecarios, como
pretende Barclays.

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

24.-Los demandantes solicitaron el préstamo para hacer el pago de una cantidad de
dinero determinada en euros, concretamente la cantidad necesaria para cancelar
anteriores préstamos denominados en euros, cuyas condiciones consideraban mas
desfavorables que el préstamo denominado en divisas que Barclays les ofrecié a un
interés mas bajo.

La escritura publica de préstamo hipotecario preveia que el ingreso del capital
prestado en la cuenta de los prestatarios se haria, como se hizo, en euros, y fijaba el
tipo de cambio aplicado para hallar la equivalencia del capital denominado en divisa
(yen japonés) con el capital que se entregd efectivamente en euros, que era el tipo de
cambio de venta de esa divisa que tenia fijado el banco. Por tanto, el importe del
capital del préstamo denominado en la divisa inicial, el yen japonés, era la
equivalencia, al tipo de cambio fijado, del importe que los prestatarios necesitaban en
euros.

La valoracién del bien hipotecado contenida en la escritura se hizo en euros y la
fijacién de la extensién de la garantia hipotecaria se hizo también en euros.

Los prestatarios tenian sus ingresos en euros. 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 Ultimo caso el tipo de cambio aplicable (tipo de cambio
de compra de la divisa fijado por el banco en un determinado momento), esta segunda
opcién era la Unica que podia cumplirse de forma efectiva en la ejecucion del contrato
puesto que los prestatarios obtenian sus ingresos en euros.

Los apuntes en la cuenta de los prestatarios, en la que el banco ingresoé el capital
prestado y los prestatarios ingresaban las cuotas de amortizacién, se hacian en euros.

Ante el impago de las cuotas, el banco dio por vencido anticipadamente el préstamo y
fij6 el saldo adeudado en euros. La cantidad en euros que Barclays reclam6 en
concepto de capital pendiente de amortizar, después de que los prestatarios hubieran
estado pagando las cuotas mensuales de amortizacion durante varios afos, superaba
la cantidad de euros que fue ingresada en la cuenta de los prestatarios al concederles
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el préstamo.

Asimismo, el banco solicit6 la ejecucién de la hipoteca en euros, pese a que en nuestro
ordenamiento es posible el despacho de ejecucion en moneda extranjera (art. 577 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil (LA LEY 58/2000)).

25.-Lo expuesto muestra que era exigible a Barclays que hubiera informado a los
demandantes sobre los riesgos que derivaban del juego de la moneda nominal del
préstamo, el yen japonés, respecto de la moneda funcional, el euro, en que se
realizaron efectivamente las prestaciones derivadas de su ejecucién(esto es, la
entrega efectiva del capital a los prestatarios, el pago efectivo por estos de las cuotas
mensuales de amortizacion y la reclamacién por el banco del capital pendiente de
amortizar cuando se dio por vencido anticipadamente el préstamo, mediante un
procedimiento de ejecucion hipotecaria).

26.-En concreto, Barclays no explicO adecuadamente a los prestatarios que las
fluctuaciones en la cotizacién 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.

Esa informacion era necesaria para que los prestatarios pudieran haber adoptado una
decision fundada y prudente y pudieran haber comprendido los efectos en las cuotas
de una fuerte depreciacion de la moneda en la que recibian sus ingresos. Asi lo
declara la STJUE del caso Andriciuc, (LA LEY 123057/2017)en sus apartados 49 y 50.

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

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

27.-Un consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y
perspicaz, puede conocer que las divisas fluctian y que, en consecuencia, las cuotas
de un préstamo denominado en divisa extranjera pero en el que los pagos efectivos se
hacen en euros pueden variar conforme fluctie la cotizaciéon de la divisa. Pero no
necesariamente puede conocer, sin la informacidon adecuada, que la variacion del
importe de las cuotas debida a la fluctuacién de la divisa puede ser tan considerable
que ponga en riesgo su capacidad de afrontar los pagos. De ahi que la STIJUE del
caso Andriciuc, (LA LEY 123057/2017)en sus apartados 49 y 50, exija una informacioén
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.

28.-Barclays tampoco informé a los demandantes de otros riesgos importantes que
tienen este tipo de préstamos. La fluctuacion de la divisa supone un recélculo
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 fluctte el tipo de cambio. Una devaluacion considerable de la
moneda funcional, en la que el prestatario obtiene sus ingresos, supone que se
incremente significativamente la equivalencia en esa moneda del importe en divisa del
capital pendiente de amortizar.
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En relacion con este riesgo, es significativo que mientras que la equivalencia en euros
del capital prestado, fijado en la escritura de préstamo otorgada el 31 de julio de 2008,
fue de 260.755 euros, esa cifra ascendia a 404.323,04 euros en agosto de 2012, pese
a que los prestatarios habian abonado las cuotas de amortizaciéon del préstamo,
comprensivas de capital e intereses, durante casi cuatro afios.

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 fluctuaciéon 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.

29.-En el caso objeto del recurso, la materializacion de este riesgo ha determinado que
pese a que los prestatarios han pagado durante varios afios las cuotas de amortizacion
mensuales, al haberse devaluado considerablemente el euro frente al yen en el
momento en que el banco ejercité su facultad de dar por vencido anticipadamente el
préstamo, los prestatarios adeudan al prestamista un capital en euros
significativamente mayor que el que les fue entregado al concertar el préstamo.

30.-Este riesgo de recélculo al alza de la equivalencia en euros del importe en divisa
del capital pendiente de amortizar traia asociados otros, sobre los que tampoco se
informé a los demandantes. Tales riesgos estaban relacionados con la facultad que se
otorgaba al banco prestamista de resolver anticipadamente el préstamo y exigir el
pago del capital pendiente de amortizar si, como consecuencia de la fluctuacién de la
divisa, el valor de tasacion de la finca llegaba a ser inferior al 125% del contravalor en
euros del principal del préstamo garantizado pendiente de amortizar en cada momento
y la parte deudora no aumentaba la garantia en el plazo de dos meses o si el
contravalor calculado en euros del capital pendiente de amortizacion se elevaba por
encima de ciertos limites, salvo que el prestatario reembolsase la diferencia o, para
cubrir la misma, ampliara la hipoteca

31.-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 econémica
que el préstamo supone para el consumidor, ira disminuyendo.

Sin embargo, en el caso de préstamos denominados en divisas como el que es objeto
de este recurso, pese a que los prestatarios han pagado las cuotas de amortizacién
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 esta constituida la
hipoteca conserve su valor, el banco puede dar por vencido anticipadamente el
préstamo como consecuencia de la fluctuacién de la divisa.

32.-Esta equivalencia en euros del capital pendiente de amortizar y de las cuotas de

reembolso es la verdaderamente relevante para valorar la carga econdémica del
consumidor cuya moneda funcional es el euro, que es la que necesita utilizar el
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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
cuotas de amortizacion o del capital pendiente de amortizar en caso de vencimiento
anticipado, los obtiene en euros.

33.-Por estas razones es esencial que la informacion que el banco dé al cliente verse
sobre la carga econdmica que en caso de fluctuacién 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 devaluaciéon, 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.

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

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

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

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

37.-En la sentencia 464/2013, de 8 de septiembre, declaramos que la lectura de la

escritura publica y, en su caso, el contraste de las condiciones financieras de la oferta
vinculante con la del respectivo préstamo hipotecario, no suplen por si solos el
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cumplimiento del deber de transparencia.

38.-En el caso objeto del recurso, ha quedado fijado en la instancia que Barclays no
hizo entrega a los prestatarios del folleto informativo y la oferta vinculante exigidos en
la Orden de 5 de mayo de 1994. Por tanto, que en la escritura se afirme por el notario
«que he examinado la oferta vinculante relativa a este préstamo y no he encontrado
discrepancia entre sus condiciones financieras y las clausulas financieras de esta
escritura» solo puede significar que Barclays exhibié al notario una oferta vinculante
que no habia entregado a los prestatarios, como ha reconocido en este litigio, en el
que ha negado incluso que tuviera obligacion de entregarla.

39.-En la sentencia 138/2015, de 24 de marzo, (LA LEY 30005/2015) llamamos la
atencion sobre el momento en que se produce la intervenciéon del notario, al final del
proceso que lleva a la concertacion del contrato, en el momento de la firma de la
escritura de préstamo hipotecario, que no parece la mas adecuada para que el
prestatario revoque su decisién de concertar el préstamo.

Ciertamente, en la sentencia 171/2017, de 9 de marzo, (LA LEY 6541/2017) dijimos
que «en la contratacion de préstamos hipotecarios, puede ser un elemento a valorar la
labor del notario que autoriza la operacion, en cuanto que puede cerciorarse de la
transparencia de este tipo de clausulas (con toda la exigencia de claridad en la
informacién que lleva consigo) y acabar de cumplir con las exigencias de informacién
que subyacen al deber de transparencia. [...]».

Pero en la sentencia 367/2017, de 8 de junio, (LA LEY 59486/2017)afirmamos que tal
declaraciéon no excluye la necesidad de una informacién precontractual suficiente que
incida en la transparencia de la clausula inserta en el contrato que el consumidor ha
decidido suscribir. Cuando se ha facilitado una informacion precontractual adecuada,
la intervencion notarial sirve para complementar la informacion recibida por el
consumidor sobre la existencia y trascendencia de la clausula suelo, pero no puede
por si sola sustituir la necesaria informacién precontractual, que la jurisprudencia del
TJUE ha considerado fundamental para que el consumidor pueda comprender las
cargas economicas y la situacion juridica que para €l resultan de las clausulas
predispuestas por el empresario o profesional.

40.-Ademas de lo expuesto, en la escritura tampoco se informa sobre la naturaleza de
los riesgos asociados a la denominacion en divisas del préstamo. Barclays predispuso
una condicion general en la que los prestatarios afirmaban que conocian los riesgos
de cambio de moneda que conllevaba el préstamo, sin precisar siquiera en qué
consistian tales riesgos.

Tal afirmacion, como ha resultado probado en el proceso, no se ajustaba a la realidad
pues Barclays no entregé a los demandantes ninguna informacion por escrito con
anterioridad a la suscripcion del préstamo y la comercial de Barclays que les atendio
carecia de la formacién adecuada sobre el producto que le permitiera informar sobre
su naturaleza y riesgos.

41.-Ya hemos afirmado en ocasiones anteriores la ineficacia de las menciones
predispuestas que consisten en declaraciones no de voluntad sino de conocimiento o
de fijacion como ciertos de determinados hechos, que se revelan como férmulas
predispuestas por el profesional, vacias de contenido real al resultar contradichas por
los hechos. Asi lo ha declarado esta sala en numerosas sentencias, desde la
244/2013, de 18 abril, (LA LEY 45383/2013) hasta la 335/2017, de 25 de mayo, (LA
LEY 55681/2017)y todas las que han mediado entre una y otra.

42.-También el TIJUE, en el ambito del crédito al consumo y con relaciéon 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
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(LALEY 6793/2008), relativa a los contratos de crédito al consumo, ha declarado en su
sentencia de 18 de diciembre de 2014, asunto 449/13, caso Bakkaus,(LA LEY
169541/2014)apartados 31 y 32, que si una clausula predispuesta por el empresario en
la que el consumidor reconoce haber recibido la informacion sobre el contrato
significara, en virtud del Derecho nacional, el reconocimiento por el consumidor del
pleno y debido cumplimiento de las obligaciones precontractuales a cargo del
prestamista, originaria como consecuencia una inversion de la carga de la prueba del
cumplimiento de esas obligaciones que podria perjudicar la efectividad de los derechos
reconocidos al consumidor por la Directiva, por lo que las disposiciones de esta se
oponen a que, en razén de una clausula tipo, el juez deba considerar que el
consumidor ha reconocido el pleno y debido cumplimiento de las obligaciones
precontractuales que incumben al prestamista, de modo que esa clausula origine asi
una inversion de la carga de la prueba del cumplimiento de esas obligaciones que
pueda perjudicar la efectividad de los derechos reconocidos por la Directiva.

43.-La falta de transparencia de las clausulas relativas a la denominacion 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, o0 con la opcion de mantener los
préstamos que ya tenian concedidos y que fueron cancelados con lo obtenido con el
préstamo multidivisa, que origind nuevos gastos a los prestatarios, a cuyo pago se
destin6 parte del importe obtenido con el nuevo préstamo.

La situaciéon econémica de los prestatarios se agravé severamente cuando el riesgo de
fluctuacion se materializé, 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 increment6é en vez de disminuir a medida que iban pagando cuotas
periddicas, lo que les resultd perjudicial cuando el banco ejercité su facultad de dar por
vencido el préstamo anticipadamente y exigir el capital pendiente de amortizar en un
proceso de ejecucion hipotecaria, que resultd ser superior al que habian recibido del
prestamista al concertar el préstamo.

También se agravo su situacion juridica, puesto que concurrieron causas de
vencimiento anticipado del préstamo previstas para el caso de depreciacién del euro
frente a la divisa en que se denominé el préstamo, por mas que la causa de
vencimiento anticipado que emple6 Barclays para hacer uso de su facultad fuera el
impago de las cuotas.

44.-También alega la recurrida, al hilo de lo declarado por la Audiencia Provincial en su
sentencia, que la clausula que permitia al prestatario cambiar de divisa en la
denominacién del préstamo (la clausula habla de cambio de la moneda en que esté
«representado» el principal del préstamo) eliminaba el riesgo derivado de la fluctuacion
de la divisa.

45.-Es cierto que el considerando trigésimo de la Directiva 2014/17/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014 (LA LEY 2640/2014), sobre contratos
de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial,
tras hacer referencia a los «importantes riesgos ligados a los empréstitos en moneda
extranjera», afirma que «el riesgo podria limitarse otorgando al consumidor el derecho
a convertir la moneda del contrato de crédito, o bien mediante otros procedimientos».

Esta prevision se concreta en el art. 23 de la Directiva. Pero la exigencia de medios de
limitacion del riesgo tales como la posibilidad de cambiar la divisa en la que esta
representado el capital del préstamo, y en concreto cambiar a la moneda en que el
prestatario tiene sus ingresos, no releva al banco de sus obligaciones de informacion
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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, como mecanismo de limitacion de
riesgos, la posibilidad de cambiar la moneda en que esta representado el capital del
préstamo en un contexto normativo de refuerzo de la informacién 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 moneda
extranjera, los Estados miembros se aseguraran de que el prestamista les dirija
advertencias regulares, en papel o en otro soporte duradero, como minimo cuando el
valor del importe adeudado por el consumidor del préstamo o de las cuotas periédicas
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
miembro que estaba vigente en la fecha de celebracion del contrato de crédito. En la
advertencia se informar& al consumidor del incremento del importe adeudado por este,
se mencionara cuando proceda el derecho de conversion en una moneda alternativa y
las condiciones para ello, y se explicara cualquier otro mecanismo aplicable para
limitar el riesgo de tipo de cambio a que esté expuesto el consumidor».

46.-Ademas, la presencia de esa clausula no elimina por si sola el riesgo ligado a
estos préstamos en divisas ni el caracter abusivo de las clausulas ligadas a la
denominacién en divisa del préstamo objeto del litigio. Menos adn si el banco no
informa al cliente de las consecuencias que trae consigo esa conversién de la divisa en
que esta representado el capital del préstamo.

La conversion de la divisa en que esta representado el capital se producira conforme al
tipo de cambio 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 (0 en la nueva divisa) del importe del capital pendiente de
amortizar, 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 ademas debe pagar una comision por hacer uso de esta
posibilidad, pues asi lo prevé la escritura.

El prestatario no puede realizar ese cambio en cualquier momento, sino solo al inicio
de cada nuevo «periodo 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 la moneda funcional respecto de la divisa puede producirse en cuestion
de semanas.

47.-Solo se evita el hipotético riesgo de una apreciacion de la divisa en el futuro. Pero
si el prestatario ignora, porque no ha sido informado adecuadamente, que cuando
haga uso de esa facultad de cambio de divisa consolidara el aumento de valor de la
divisa en que estaba denominado el préstamo, es posible que cuando pretenda hacer
uso de esa facultad porque la cuota mensual de reembolso se haya incrementado
significativamente, el incremento de la equivalencia en euros del importe en divisa del
capital pendiente de amortizar sea ya considerable.

48.-Solo un prestatario que reciba una adecuada informacion del banco durante la
ejecucion del contrato o que tenga amplios conocimientos del mercado de divisas, que
pueda prever el comportamiento futuro de las distintas divisas en las que puede
quedar representado el capital del préstamo, puede utilizar provechosamente esa
posibilidad de cambio de divisa prevista en el contrato.

Si no recibe esa informacién sobre el mercado de divisas y carece de esos
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conocimientos, el prestatario que haga uso de esa posibilidad de cambio de divisa
porque esta se haya apreciado significativamente respecto de la moneda funcional, el
euro, y haya aumentado el importe en euros que tiene que pagar mensualmente para
el reembolso del préstamo, corre el riesgo de ir consolidando sucesivas cifras elevadas
de capital pendiente de amortizar cuya equivalencia en euros se 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
préstamo o en un momento cercano a esos «picos» de cotizacion.

En este caso, cuando los prestatarios tuvieron dificultades para hacer frente al pago de
las cuotas por el incremento en su importe (julio de 2012), si hubieran cambiado la
divisa al euro para «protegerse», hubieran consolidado una deuda por capital
pendiente de amortizar de aproximadamente 400.000 euros (el contravalor a 24 de
agosto de 2012 era de 404.323,94 euros), superior en un 55% al capital inicial en
euros, pese al pago de las cuotas de amortizacién durante cuatro afios. La operacion
habria sido perjudicial para los prestatarios porque habrian consolidado un capital de
unos 400.000 euros y un afo después, de no haber hecho la conversion, la
equivalencia en euros de ese capital pendiente de amortizar habria bajado de los
300.000 euros

49.-Por tanto, la posibilidad de cambio de divisa, aunque supone un cierto mecanismo
de limitacion del riesgo de fluctuacién en los casos de previsible apreciacion de la
divisa en un futuro proximo, ni elimina los riesgos asociados a la posibilidad de
depreciacion del euro frente a la divisa elegida, ni dispensa al predisponente de sus
obligaciones de transparencia en la informacién precontractual que facilite a sus
potenciales clientes y en la redaccion de las clausulas del préstamo hipotecario.

Para que pueda tener alguna eficacia, el banco debe informar con antelacion, de modo
claro y comprensible, sobre las consecuencias de hacer uso de esa clausula y ofrecer
al consumidor no experto una informacion adecuada durante la ejecucién del contrato.

50.-No procede tampoco plantear cuestion prejudicial respecto de esta cuestion,
porque no se esté solicitando que el TJUE interprete una norma de Derecho de la UE
sino que realice la valoracion juridica concreta de los hechos litigiosos.

Nos remitimos a lo declarado en el apartado 28 de la sentencia del TJUE de 11 de
septiembre de 2008, asunto C-279/06 (LA LEY 123308/2008), caso Cepsa, que hemos
transcrito en un apartado anterior.

51.-Por mas que Barclays alegue la diferencia existente entre el préstamo objeto de
este recurso y el que es objeto de los litigios principales respecto de los que se
plantearon las cuestiones prejudiciales que dieron lugar a las sentencias del TJUE, y
en concreto la STIJUE del caso Andriciuc (LA LEY 123057/2017),la doctrina establecida
por el TJUE respecto del control de transparencia de las clausulas sobre denominacion
en divisa del préstamo es aplicable al caso objeto de este recurso.

Y la conclusién que se desprende de esta aplicacion es, como se ha expuesto, que /las
clausulas cuestionadas no superan el control de transparencia que desde la sentencia
241/2013, (LA LEY 34973/2013) de 9 de noviembre, hemos fundado en los arts. 60.2
(LA LEY 11922/2007), 80.1 (LA LEY 11922/2007) y 82.1 TRLCU (LA LEY 11922/2007)
y el art. 4.2 de la Directiva sobre clausulas abusivas, porque los prestatarios no han
recibido una informacion adecuada sobre la naturaleza de los riesgos asociados a las
clausulas relativas a la denominacion en divisas del préstamo y su equivalencia con la
moneda en que los prestatarios reciben sus ingresos, ni sobre las graves
consecuencias asociadas a la materializacion de tales riesgos.

52.-Por tales razones, el recurso debe ser estimado puesto que ha concurrido la
infraccion legal denunciada. La sentencia de la Audiencia Provincial debe ser casada,
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debe desestimarse el recurso de apelacion y confirmarse la sentencia del Juzgado de
Primera Instancia.

53.-En esta se declara la nulidad parcial del contrato, que supone la eliminacién de las
referencias a la denominacién en divisas del préstamo, que queda como un préstamo
concedido en euros y amortizado en euros.

La nulidad total del contrato préstamo supone un serio perjuicio para el consumidor,
que se veria obligado a devolver de una sola vez la totalidad del capital pendiente de
amortizar, de modo que el ejercicio de la accion de nulidad por abusividad de la
clausula no negociada puede perjudicarle mas que al predisponente (sentencia del
TJUE de 30 de abril de 2014 (caso Kasler y Kaslerné Rabai, asunto C-26/13, (LA LEY
46630/2014)apartados 83 y 84).

Si se eliminara por completo la clausula en la que aparece el importe del capital del
préstamo, en divisa y su equivalencia en euros, asi como el mecanismo de cambio
cuando las cuotas se abonan en euros, el contrato no podria subsistir, porque para la
ejecucion del contrato es necesaria la denominacién en una moneda determinada
tanto de la cantidad que 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.

54.-Lo realizado en esta sentencia constituye, en realidad, 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
disposicién nacional, como la contenida en preceptos como los arts. 1170 del Coédigo
Civil (LA LEY 1/1889) y 312 del Cédigo de Comercio (LA LEY 1/1885), que exige la
denominacién en una determinada unidad monetaria de las cantidades estipuladas en
las obligaciones pecuniarias, lo cual es un requisito inherente a las obligaciones
dinerarias.

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

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

Asi lo ha declarado el TJUE en la sentencia de 30 de abril de 2014 (caso Kasler y
Kaslerné Rabai, asunto C-26/13), (LA LEY 46630/2014) apartados 76 a 85"".

TERCERO:La mencionada resolucién es plenamente aplicable al presente
supuesto.

En el presente caso, debe concluirse que la clausula impugnada no ha sido
objeto de negociacion individual. Que se haya negociado la cantidad, en euros, por la
que se concedia el préstamo (la que los prestatarios necesitaban refinanciar), el plazo
de devolucion, incluso la presencia del elemento «divisa extranjera» que justificaba un
interés mas bajo de lo habitual en el mercado para los préstamos en euros (que es lo
que hacia atractivo el préstamo), no supone que haya sido objeto de negociacion la
redaccion de las clausulas del contrato y, en concreto, el modo en que operaba ese
elemento «divisa extranjera» en la economia del contrato(tipos de cambio de la
entrega del capital, del reembolso de las cuotas y del cambio de una divisa a otra,
repercusiones concretas del riesgo de fluctuacion de la divisa, recélculo de la
equivalencia en euros del capital denominado en divisas segun la fluctuacién de esta,
consolidacion de la equivalencia en euros, o en la otra divisa escogida, del capital
pendiente de amortizar, con la revalorizacion derivada de la fluctuacion de la divisa, en
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caso de cambio de una divisa a otra, etc.) y en la posicion juridica y econémica que
cada parte asumia en la ejecucion del contrato. Resulta de plena aplicabilidad de la
normativa de proteccion de los consumidores y usuarios que desarrolla la Directiva
sobre clausulas abusivas. 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
obligaciéon de pago del capital prestado por parte del prestamista como las
obligaciones de reembolso del prestatario, ya sean las cuotas periddicas de
amortizacion del capital con sus intereses por parte del prestatario, ya sea la
devoluciéon en un Unico pago del capital pendiente de amortizar en caso de
vencimiento anticipado del contrato. Por tal razén, son clausulas que definen el objeto
principal del contrato, sobre las que existe un especial deber de transparencia por
parte del predisponente cuando se trata de contratos celebrados con consumidores.
No solo es necesario que las clausulas estén redactadas de forma clara y
comprensible, sino también que el adherente pueda tener un conocimiento real de las
mismas, de forma que un consumidor informado pueda prever, sobre la base de
criterios precisos y comprensibles, sus consecuencias economicas.

La prueba ha consistido en documental, testifical y pericial. De la misma
resulta que no existio 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 denominado el préstamo, puesto que no
se les entrego ninguna informacion por escrito con anterioridad a la suscripcion del
préstamo y la comercial del Banco que les atendié carecia de la formacién necesaria
para poder explicar adecuadamente esos extremos del contrato.

Para determinar la informacion que Caixabanc, S.A. debié suministrar a los
demandantes tiene especial relevancia la diferenciacion entre la divisa en que se
denominé el préstamo, pues en ella se fijaba el capital prestado y el importe de las
cuotas de amortizacion, a la que podemos llamar «moneda nominal», y la moneda en
la que efectivamente se entregé a los demandantes el importe del préstamo y se
pagaron por estos las cuotas mensuales, el euro, que podemos llamar «moneda
funcional». En la clausula en la que se especificaba, denominada en divisa, el capital
prestado, se fijaba también su equivalencia en euros.

Los demandantes solicitaron el préstamo para hacer el pago de una
cantidad de dinero determinada en euros, concretamente la cantidad necesaria para
cancelar anteriores préstamos denominados en euros, cuyas condiciones
consideraban mas desfavorables que el préstamo denominado en divisas que
Caixabanc, S.A.les ofreci6 a un interés mas bajo.

La escritura publica de préstamo hipotecario preveia que el ingreso del capital
prestado en la cuenta de los prestatarios se haria, como se hizo, en euros, y fijaba el
tipo de cambio aplicado para hallar la equivalencia del capital denominado en divisa
(franco suizo) con el capital que se entregd efectivamente en euros, que era el tipo de
cambio de venta de esa divisa que tenia fijjado el banco. 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 prestatarios necesitaban en
euros.

La valoracion del bien hipotecado contenida en la escritura se hizo en euros y la
fijacién de la extensién de la garantia hipotecaria se hizo tamhbién en euros.

Los prestatarios tenian sus ingresos en euros. Aunque el clausulado predispuesto por
Caixabanc, S.A.preveia la posibilidad de hacer los pagos de las amortizaciones en
divisas 0 en euros y establecia en este Ultimo caso el tipo de cambio aplicable (tipo de
cambio de compra de la divisa fijado por el banco en un determinado momento), esta
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segunda opcion era la Unica que podia cumplirse de forma efectiva en la ejecucion del
contrato puesto que los prestatarios obtenian sus ingresos en euros.

Los apuntes en la cuenta de los prestatarios, en la que el banco ingresé el capital
prestado y los prestatarios ingresaban las cuotas de amortizacion, se hacian en euros.

Lo expuesto muestra que era exigible al Bancoque hubiera informado a los
demandantes sobre los riesgos que derivaban del juego de la moneda nominal del
préstamo, el franco suizo, respecto de la moneda funcional, el euro, en que se
realizaron efectivamente las prestaciones derivadas de su ejecucion(esto es, la
entrega efectiva del capital a los prestatarios, el pago efectivo por estos de las cuotas
mensuales de amortizacion y la reclamacion por el banco del capital pendiente de
amortizar cuando se dierapor vencido anticipadamente el préstamo, mediante un
procedimiento de ejecucién hipotecaria).

En concreto, el Bancono explicd6 adecuadamente a los prestatarios que las
fluctuaciones en la cotizacidon 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.

Esa informacién era necesaria para que los prestatarios pudieran haber
adoptado una decision fundada y prudente y pudieran haber comprendido los efectos
en las cuotas de una fuerte depreciacion de la moneda en la que recibian sus
ingresos. Asi lo declara la STJUE del caso Andriciuc, (LA LEY 123057/2017)en sus
apartados 49 y 50.

El Banco tampoco informd a los demandantes de otros riesgos importantes
que tienen este tipo de préstamos. 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 fluctae el tipo de cambio. Una devaluacion considerable de la
moneda funcional, en la que el prestatario obtiene sus ingresos, supone que se
incremente significativamente la equivalencia en esa moneda del importe en divisa del
capital pendiente de amortizar. EI 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 esta constituida la hipoteca conserve su valor, el banco puede dar por
vencido anticipadamente el préstamo como consecuencia de la fluctuacion de la
divisa.

La informacion omitida era fundamental para que los demandantes
hubieran optado por una u otra modalidad de préstamo mediante la comparacion de
Sus respectivas ventajas e inconvenientes.

La falta de transparencia de las clausulas relativas a la denominacion 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.

La situacion econémica de los prestatarios se agravo severamente cuando
el riesgo de fluctuacion se materializé, de modo que no solo las cuotas perioédicas de
reembolso se incrementaron drasticamente, sino que la equivalencia en euros del
capital pendiente de amortizar se incrementé en vez de disminuir a medida que iban
pagando cuotas periédicas.

CSV:4K4RGRBD-37LHAYPF-JHLD2BXU  URL de validaci6n:https:.//www.tramita.gva.es/csv-front/index.faces?cadena=4K ARGRBD-37LHAY PF-JHLD2BXU



La posibilidad de cambio de divisa, aunque supone un cierto mecanismo de
limitacion del riesgo de fluctuacion en los casos de previsible apreciacion de la divisa
en un futuro préximo, ni elimina los riesgos asociados a la posibilidad de depreciaciéon
del euro frente a la divisa elegida, ni dispensa al predisponente de sus obligaciones de
transparencia en la informaciéon precontractual que facilite a sus potenciales clientes y
en la redaccion de las clausulas del préstamo hipotecario. Para que pueda tener
alguna eficacia, el banco debe informar con antelacién, de modo claro y comprensible,
sobre las consecuencias de hacer uso de esa clausula y ofrecer al consumidor no
experto una informacion adecuada durante la ejecucion del contrato. No se ha probado
que asi se hiciera.

Por tanto, procede la estimacion de la demanda. En este caso, no existe
problema alguno de separabilidad del contenido invalido del contrato de préstamo. Si
se eliminara por completo la clausula en la que aparece el importe del capital del
préstamo, en divisa y su equivalencia en euros, asi como el mecanismo de cambio
cuando las cuotas se abonan en euros, el contrato no podria subsistir, porque para la
ejecucion del contrato es necesaria la denominacién en una moneda determinada
tanto de la cantidad que fue prestada por el banco como la de las cuotas mensuales
que se pagaron por los prestatarios, que determina la amortizacién que debe realizarse
del capital pendiente.

CUARTO:Procede lacondena en costas a la demandada conforme al art
394 de la Lec.

Vistos los preceptos citados y los demas de general y pertinente aplicaciéon

FALLO

Estimo la demanda presentada por DNA_ y D.
_ CAIXABANK, S.A.y en consecuencia:

a) Declaro la nulidad parcial delpréstamo hipotecario documentado en Escritura
Publica suscritaen fecha 17 de mayo de 2007 por los actores y el Banco de Valencia,
S.A. (hoy CAIXABANK, S.A)), autorizada por el Notario Manuel Chirivella
Bonetidentificada en esta resolucion, en todos los contenidos relativos a la opcién
multidivisa.

b) Declaro que el efecto de la nulidad parcial conlleva la consideracién de que la
cantidad adeudada por los demandantes es el saldo vivo de la hipoteca referenciado a
euros, resultante de disminuir al importe prestado (180.000 euros)la cantidad
amortizada hasta la fecha, también en euros, en concepto de principal e intereses y
que el contrato debe subsistir sin los contenidos declarados nulos, entendiendo que el
préstamo que lo fue de 180.000 eurosy que las amortizaciones deben realizarse
también en euros, utilizando como tipo de interés la misma referencia fijada en la
escritura (LIBOR a un mes + 0,85), conforme a lo explicado en esta resolucion.

¢) Condeno a la demandada Barclays Bank S.A. a estar y pasar por las declaraciones
anteriores y a soportar los gastos que pudieran derivarse de su efectivo cumplimiento.
d) Condeno a la demandada al pago de las costas procesales.

Notifiqguese esta resoluciéna las partes, haciéndoles saber que no es firme y que
contra la misma cabe Recurso de Apelacion que se interpondra ante este mismo

Juzgado en el plazo de 20 dias desde la notificacidn de la presente y del que conocera
la Audiencia Provincial de Valencia.
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De conformidad con la D.A. 152 de la LOPJ, para que sea admitido a tramite el
recurso de apelacién contra esta resolucion debera constituir un depésito de 50 €, que
le serd devuelto sdélo en el caso de que el recurso sea estimado.

El depésito deberd constituirlo ingresando la citada cantidad en el banco
BANESTO, en la cuenta correspondiente a este expediente (JJJJ 0000 CC EEEE AA)
indicando, en el campo “concepto” el cédigo “02 Civil-Apelacién” y la fecha de la
resolucion recurrida con el formato DD/MM/AAAA

En el caso de realizar el ingreso mediante transferencia bancaria, tras
completar el Cédigo de Cuenta Corriente (CCC, 20 digitos), se indicara en el campo
“concepto” el nimero de cuenta el codigo y la fecha que en la forma expuesta en el
parrafo anterior.

En ningln caso se admitira una consignacion por importe diferente al indicado.
En el caso de que deba realizar otros pagos en la misma cuenta, debera verificar un
ingreso por cada concepto, incluso si obedecen a otros recursos de la misma o distinta
clase.

Estan exceptuados de la obligacién de constituir el depdsito quienes tengan
reconocido el derecho a litigar gratuitamente, el Ministerio Fiscal, Estado,
Comunidades Auténomas, entidades locales y organismos autbnomos dependientes
de los tres anteriores.

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

PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia por el/la
Sr/a. Juez que la dicto, estando el/la mismo/a celebrando audiencia publica en el mismo
dia de la fecha, de lo que yo, el/la Letrado A. Justicia doy fe.
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