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ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. En fecha 23 de mayo de 2018 se han recibido los autos de
Procedimiente ordinario (Contratacién art. 249.1.5) 480/2017 remitidos por el
Juzgado de Primera Instancia 1 2 de Girona a fin de resolver el recurso de
apelacion hterpuesto por la Procuradora (EuNGERENRy o nombre ¥
representacion de JESnENEENNENRER 2 o Scniencia n©

110/2018 de 4/4/2018 y en el que consta comg parte apelada el Procurador

RpursSsiwmand, cn nombre y representacion de SN
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Segundo. El cantenido de! fallo de la Sentencia contra la que se ha interpuesto
el recurso es el siguiente:

"Que desestimando la demanda interpuesta por el Procurador de los Tribunales
D Sesikpw—m—m—, -\ nombre y representacion de GGG

RS /)0 absoiver y absuehvo al demandaco SNEEEEENED

S.A. de la pretensidn gjercitada, con expresa imposicion de costas a la parte
actora.”

; e P : i N
Tercero. E!| recurso se admitid y se tramitd conforme a la normativa procesal

para este tipo de recursos,

Cuarto. En la tramitacién de este procedimiento se han observado las normas
procesales esenciales aplicables al caso.

Se designd ponente al Magistrado D, Fernando Lacaba Sanchez.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Se aceptan los de la recurrida en todo aquello que no se oponga a lo que se

expresa a continuacién.

PRIMERO.- Antecedentes a considerar. -

1- D. WIS . o/ it6 y obtuvo de la entidad AN

SA un préstamo con garantia hipotecaria para la adquisicion de una primera

vivienda, en fecha 30 enero 2008.

Se ftrataha de un prestamo “muliidivisa" de importe "180.000€ por su valor
contravalor en las divisas converlibles en Espana,; mas concretamenie, el Banco
tormalizo el préstanio en la cantidad de 28.704.600 yenes japoneses, con una
amortizacion de 300 cuotas (25 afios} y con un tipe de referencia, LIBOR cuando







el capital esté referenciado en divisa y FURIBOR si lo estd en euros,

A

La demanda sostiene gue no hubo informacién acerca del concreto producto
financiero, come tampoco se realizaron simulaciones para prever las posibles
fluctuaciones. La escritura permitia al Banco “ef derecho des exigir garantias
adicionales o de proceder a cancelar la parte extendida en caso de que, a su
contravalor en Ewros, todas las disposiciones al cambio del dia excedan eun un

10% del limute: actual del piésiamo.”

Sefalaba ta demnanda que, el Sr Ruscalleda tenia la consideracién de "Minorista”
a pesar de lo cual, no fue informado sobre el producto ni los riesgos asumidos.
Terminaba solicitando la nulidad parcial de la escritura de la hipoteca en lo
refativo a la opeidn multidivisa, por concurrencia de abusividad Yy NO superacion
del doble tiltro de transparencia.

2.- La entidad bancaria contestd fa demanda, opuse la existencia de caducidad
de la accion y el propio interés del demandante en el tipo de préstamo en
moneda extranjera, por lo que solicitaba la desestimacién .de la demanda.

3.- La Sentencia desestima la demanda. Estima que nga pude negarse que el
actor conocia gue estaba contratando en yenes y ello fue reconocido por el Sr.
Ruscadella quien ha afirmado que "sabia que lo contraté en yenes para pagar
menos intereses”. Entiende suficientermente acreditada la informacion previa
recibida y que ta misima fue precisamente lo que provoco la contratacion, siendo
elegida la hipoteca multidivisa litigiosa por el actor, frente a otros préstamos
hipotecarios que le ofrecian en euros, precisamente porque, como consta
acreditado, en la época en gue se cancedid el préstamo multidivisa el Euribor
estaba :alrededor del 5% mientras que el Libor para el Yen Japonés estaba
alrededor del 1%. En defintiva. concliiye ta recurrida, que debe afirmarse que ef
actor contrato un préstame cuyo capital estaba fijado en yenes y los intereses
referidos al Libor, y asi se refleja de forma mas que clara no so6lo en la escritura
publica sino en ios extractos bancarios recibidos por el actor al vencimiento de
cada mensualidad, y no puede apreciarse falta de transparencia y abusividad de

las clausulas multidivisa, ni infraccion del deber de informacion que recae sobre



la entidad financiera, no existe posibilidad de entender que la negociacion y
contratacion de lo que el actor decidié contratar provocara subrepticiamente una
alteracion del equilibrio subjetivo del precio y prestacion.

4.- Interpune recurso de apelacion el demandante. Fundamenta el recurso en
error en la valoracion de la prueba, con infraccion del art. 4.2 de la Directiva
93/13 y de los arts. 60.1, 80.1y 82.1 TRLCyU.

5. 5e upohe al reeurso la entidad bancaria que solicita fa confirmacion de o

resuelio.

SEGUNDO.- STS Plenc 608/2017 de 15 noviembre.- Importancia de Ia
informacion.-

La Sentencia adapta la doctrina de la Sala Primera a la Jurisprudencia del TJUE,
gue en el caso Banif Plus Bank (sentencia de 2 de diciembre de 2015) considerd
que las operaciones de cambio de divisa, accesorias a un préstame que no tiene
por finalidad la inversion, no constituyen un instrumento financiero distinto del
propio prestama. sino dmcamente una modalidad indisociable de gjecucion de
este. Dado gue ia delfmicion de los instruimentos financieros a efectos de la
aplicacion de la normativa sobre el mercado de valores es una cuestion regulada
por el Derecho de la Unign (Directiva MIFID), gue los tribunales esparioles deben
aplicar de conformidad con la jurisprudencia del TJUE, se concluye que el
préstamo hipotecario en divisas no es un instrumento financiero regulada por ia
Ley de! Mercado de Valores, extremo que no excluye la sujecion de las
entidades financieras que conceden estos préstamos a las obligaciones de
informacion que establecen las normas de fransparencia bancaria y las de
proteccién de consinmidores y usuarios, en los casos en gue el prestatario tiene

la consideracion legal de consumidor.

El hecho de que los préstamos multidivisa estén excluidos de [a normativa MiFID

no significa que no sean un producto complejo a efectos del control de




ransparencia. La sentencia aplica los criterios de la sentencia del TJUE de 20
de septiembre de 2017 (caso Andriciuc) y considera que aungue el consumidor
medio puede prever el riesgo de un cierto incremento de las cuotas de
amortizacion por efecto de la fluctuacion de tas monedas sin necesidad de una
especial informacion, no ocurre lo mismo con otros resgos asociados a estas
hipotecas. En ellas, la fiuctuacion de la divisa supone un recalculo constante del
capital prestado, 1o que determina que, pese al pago de las cuotas de
amortizacion periadica, el prestatario puede adeudar un capital en euros mayor
que el que le fue entregado al concertar el préstamo. Incluso aungue se cumpla
la obligacién de pagar las cuotas, el banco pueda dar por vencido
anticipadamente el préstamo si el euro se devalda, por encima de ciertos limites,

sebre la divisa extranjera.

Destaca el deber de informacion de la siguiente forma:

"La falta de transparencia de las clausulas relativas a la denaominacion 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 contia de las exigencias de la buena fe, puesto que, al
fgnorar los graves riesgos que entranaba la contratacion del prestamo, no pudo
comparar la oferta del préstamo hipotecario multidivisa con fas de otros
prestamos, o con la opcion de mantener los préstamos que ya tenian
concedidos y que fueron cancelados con 1o obtenido con el préstamo multidivisa,
fquer OHging nuevos gastus a fos prostatarios. a Clyo pago se destind parte del
impotte obtenido con el nuevo prestamo.,

En conclusién, las cliusulas cuestionadas no  superan el control de
transparencia que desde la sentencia 241/2013, de 9 de noviembre, hemos
fundado en los arts. 60.2. 80.1 y 82.1 TRLCU y el art. 4.2 de la Directiva sobre
clausulas abusivas, porque lus prestatancos no han recibido una informacicn
adecuada sobre la naturaleza de los riesgos asociados a las clausulas relativas
a la denominacién 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 resgos”.



Mas concretamente, el fallo de la STJUE del caso Andriciuc, declara respecto de
la exigencia de transparencia que se deriva del art. 4.2 de la Directiva con
relacion a un préstamo denominado en divisas:

«El articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 ha de interpretarse en ef sentido
de que la exigencia de que una clausula contractual debe redactarse de marnera
tlara y comprensible supone que, en el caso de los contratos de crédito, las
instituciones  financieras deben facilitar a Jos prestatarios fa informacion
suficiente para que ostos puodat) tomar decisiones fundadas y prudentes. A este
fespecto, esta exigencia impliva gue una clausula con arreglo a la cual ef
preéstamo ha de reembpolsarse en la misma divisa extranjera en que se contratd
debe ser comprendida por el consumidor en el plano formal y gramatical, asi
coma en cuanto a su alcance concreto, de manera que un consumidor medio,
normalmente infurmado v razonablemente atento Y perspicaz, pueda no sdéio
conocer la posibilidad de apreciacion o de depreciacion de la divisa extranjera
en que el prestamo se contratd, sino tambisn valorar las consecuencias
econdmicas, potencialmente significativas, de dicha cléusula sobre SuUs
obligaciones financieras».

TERCERO.- Sobre e control de abusividad de fa clausula cuestionadga.
Estimacion del recurso. -

El recurso sostiene th ausencia de informacion necesaria para gue el Sr.
Ruscalleda conociese adecuadamente Naturaleza y riesgos vinculados a las
clausulas relativas a la divisa en que eslaba denominado el préstamo, puesto

gque, se dice, que no se le dio informacicn por escrito previa a suscribir e
préstamo.

La Sentencia, por el conirario, entiende suficientermente acreditada Ia
informacion previa recibida Y que la misma fue precisamente 1o que provocd la
contratacion, siendo elegida Ia hipoteca mulidivisa htigiosa por el actor, frente a
otros préstamos hipotecarios gue le ofrecian en euros, precisamente porque,



come cunsta acreditiacdo. en fa épuca en que se concedid el préstamo multidivisa
el Euribor estaba alrededor del 5% mientras que el Libor para el Yen Japonés
estaba alrededor del 1%. En conclusién, para la recurrida, debe afirmarse que el
actor contraté un préstamo cuyo capital estaba fijado en yenes y los intereses
referidos al Libor, vy asi se refleja de forma mas que clara no sélo en la escritura
publica sino en los extractos bancarios recibidos por el actor af vencimiento de
cada mensualidad, y no puede apreciarse falta de transparencia v abusividad de
las clausulas multidivisa, ni infraccion del deber de informacion que recae sobre
la entidad financiera, no existe posibilidad de entender que la negociacion vy
contratacion de lo que el actor decidié contratar provocara subrepticiamente una
alteracion del equilibrio subjetive del precio y prestacion,

La Sentencia recurrida parte de una suerte de “presuncion” del demandante
sobre la base de la notoriedad de los efectos de contratar una hipoteca
multidivisa y conocer que las divisas flucttan, el interrogatorio que al efecto
practico la Juzgacora a aquel da fe de ello. Sin embarge no se alude a la
entrega de informacion por escrito ni tampoco a la presentacion de los diferentes
escenarios que se podian presentar por {a fluctuacién de la moneda. £} testigo v
empleado Sr Cutrina reconocic que al actor no se le entrego la informacién que
imponia fa Crden de 5 mayo 1894, informacién precontractual, folleto
informativo, u oferta vinculante en donde se especificaran los riesgos asumidos y
la incidencia que podia tener on la economia del contrato la evolucién del
cambio de divisa. Dicha informacion veria exigida, ademas, jpor el art. 48.2 de Ia
Ley 41/2007 de 7 diciembre sobre disciplina e intervencion de las entidades de
crédito, al decir:

“La Informacion relativa a la ransparencia de los créditos o préstamos
hipotecarios, sfempre que  a hipoteca recaiga sobre una vivienda, se
suministrara con ndependencia de ja cuantia de fos mismos".

El Sr. Cutrina, manifests que el producto era vendido porque el tipo de interas
estaba mucho mas bajo (minuto 26:47) lo que hacia méas atractivo respecto a
otros. En 1o que se incidia era en el LIBOR, no en la divisa ¥ en los riesgos
eoncretos que su tipo de cambio conllcvaba. El meritado testigo no recordaba



haber informado que el yen era mucho mas inestable que el franco suizo Yy que
este era el riesgo mas yrande del tipo de producto gue se iba a contratar.

En conclusion. no consta que se le informara al demandante de todos los
riesgos a los que se refiere el Tribunal Supremo en la sentencia antes citada.

El tipo de cambio tuvo influencia directa en la econdmica del actor, que pasoé de
pagar 700€ a 1200€. A fecha de 31.12.2016 e! demandante habia abonado
76.195,27€, mientras que el sado que yuedaba pendiente de amortizar era
160.317.94€ debido a los distintos cambios de divisa del yen respecto del euro.
Dicho de otro modo, la entidad bancaria solamente considerd amorlizados un
total de 19.682,06€ en 9 afios de vida del préstamao, lo gue supuso un perjuicio
para aguel de unos 50,000€.

Tampoco consta que se informara respecto de los riesgos en la facultad del
cambio de divisa antes de la amortizacion de la cuota correspondiente, pues en
el caso de hacerlo, se consolida la revalorizacion de la divisa y, por tanto, dej
aumente de la equivalencia en euros (o en Ja nueva divisa) de 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 (Asi io
sostiene el Tribunal Supremo en Ia sentencia citada). Ademas, de que debe
pagar una comision. Afadiendo dicho Tribunal que el prestatario no puede
realizar €] cambio en cualquier momentc, sinc solo al inicic de cada nuevo
periodu y una devaluacion significativa de la moneda funcional respecto de la
divisa puede producirse en cuestion de 3eMmanas,

Y afiade que:

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




Si no recibe esa informacion sobre el mercado de divisas y carece de esos
conocimientos, el prestatario gue 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 incrememte 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
momentc cercano a esos «picas» de cotizacion'.

Tampoco hay constancia de que el demandante fuera experto en el mercado de
divisas, ni consta que se le informara sobre diche mercada y sobre la posible
fluctuacion de Ja divisa contratada, a pesar del momento en gue fue contratado
el préstamo, en el que ya se preveia por los analistas econdmicos (documentos
aportados con la demanda) la posible crisis econdmica y |la caida del Euribor. No
siendo cierto que el documento adjunto al firmado sea una prevision futura y
previsible del yen, sino gue se trata simplemente de una simulacion respecto de
la cuota y del capital que falta por amortizar, que al no existir una diferencia
significativa, para un consurnidor, que no es experto en divisas, pueda
representarse de los graves riesgos que ello puede suponerle en el caso de una
fluctuacion muy importante ante una crisis economica.

CUARTO.- Sobre los efectos de ja nulidad. -

El Tribunal Suprema en la mencionada sentencia de 15 de noviembre del 2.017
establece que:

“La nulidad total del contrato préstamo supone un serio perjuicio para el
consumidor, que se verla obligado a devolver de una sola vez la totalidad de!
capital pendiente de amortizar, de modo que el gfercicio 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 Kdésler y




Kaslerne Rabai, asunto C-26/13, apaitados 83 y 84).

Si se eliminara pot completo ia 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,
purque para la ejecucion del contrato es necesaria la denominacién en una
monedi deternunada tanto de la cantidad que fue prestada por el banco como ia
de las cuotas mensuales que se payaron por fos prestatarios. que determina la
anortizacion que debe realizarse def capital pendiemnte,

S4.- Lo realizado en esta sentencia constituye, en realidad, la sustitucién de la
clausula abusiva por un régimen contractual previsto en el contrato (que
establece la posibifidad de que el capital esté denominado en euros) y que
responde a las exigencias de una disposicion nacional, como la contenida en
preceptos como los arts. 1170 del Cédigo Civil y 312 del Cddigo de Comercio,
que exige la denominacion en una determinada unidacd monetaria de las
cantidades estipuladas en las obligaciones pecuniarias, fo cual es un requisito
inherente a las obligaciones dincrarias. No existe problema alguno de
separabiliciad del comteruda inviico del contrialo de prostamo”.

La sentencia recurrida no se ajusta a la resuelto por el Tribunal Supremo por lo
que procede estimar el recurso.

QUINTOQ.- Costas.-

La estimacion del recurso conlleva la de la demanda rectora por lo que las
costas de prismera instancia recaen sobre la demandada.

Sinpmencion de las ocasionadas Bor el recurso que so estima,

FALLO
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1.- ESTIMAMOS el recurso de D AN

2.- REVOCAMOS [a Sentencia de 4 abril de 2018 del Juzgado n® 2 de Girona
dictada en JO 480/17.

3.- Que estimando la demanda interpuesta por el recurrente debemos declarar y

declaramos la nulidad de la clausula Tercera apartado “A) EN DIVISAS" del

préstamo hipotecario suscrito con SR 1 fecha de 30 enero 2008 ante

la Notario de Giron . e, o nimero de protocoio Sl
asl como cualquier referencia ™ en divisas” comntenida en el mismo, condenando

o R S.A a rehacer el cuadro de amortizacion del préstama toemando

como capital inicial la cantidad de 180.000 € y aplicando lo dispuesto en el

apartado B) EN EUROS" de la clausula tercera de la escritura, asi como a
abonar al actar la diferencia entre las cantidades que hayan abonado en virtud

del préstamo y las gue resulten de aguel cuadro de amortizacion, mas los
intereses de la misma desde ta fecha del emptazamiento.

4.- Las costas de primera instancia se imponen a la entidad bancaria
demandada, sin mencion sotre las ocasionadas por el recurso,

De acuerdo con fo dispuesto en la disposicion final decimosexta y transitoria
tercera de la LEC 1/2000, contra esta sentencia cabe recurso de casacién ante
el Tribunal Supremo si concurre la causa prevista en el apartado tercero del
namere 2 del articulo 477 y también podra interponerse recursa extraordinario
por infraccion procesal previsto en los articulos 468 y siguientes ante el mismo
Tribunal, si concurre alguno de los motivos previstos para esta clase de recurso
y s€ interpone conjuntamente con el recurso de casacion.

Lo acordamos y firmamos.

Los Magistrados: D. Fernando Lacaba Sanchez, D. Fernando Ferrero Hidalgo y
D. Carles Cruz Moratones







