ADMINISTRACION

DE JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA UNO DE JAEN

JUSTICIA

SENTENCIA N°8/18

En Jaén a 15 de enero de 2018.

Don Antonio Uceda Molina, Magistrado-Juez del Jdagde Primera Instancia
num.l de esta ciudad y su Partido Judicial, ha axado los autos de JUICIO
ORDINARIO, seguidos en este Juzgado bajo el nun2@T8, entre partes, de una y
como demandante , representado por el Proculado
los Tribunales Don José Antonio Beltran Lopez yeilditio técnicamente por Dofia
Magdalena Rico Palao contra la entidad Bankin#r r@presentada por el Procurador
de los Tribunales y defendida técnicamente por

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 2 de marzo de 2017, representado por
el Procurador de los Tribunales Don José Antonitr&elopezinterpuso demanda
de juicio ordinario interesando la nulidad pardial contrato dpréstamo multidivisa
concertado entre partes, en lo que a la referentaa divisagxtranjeras se refiere
integrandose el contrato con la referencia Euripal diferencialde 0,5 puntos,
condenado a la demandada a recalcular el préstamanto comoapital 235.000
euros y el resto de condiciones como si se tratasan préstamooncertado y
concedido en euros, fijando la cantidad adeudadéortoe al saldo viven euros
resultante de aminorar el importe prestado portdidad amortizada ewmncepto
de capital e intereses, convertidos a euros, ddb&mnrealizar laamortizaciones
futuras en euros tomando como tipo de interés eEuwldbor mas 0,%untos,
condenando a la demandada a la devolucion de fdslaides cobradas emceso
como consecuencia de aplicacion de las clausultidivieas, con deduccion dastos y
comisiones de cambio abonados por el actor dufantila del préstamo. Dgual
forma se solicita que se anule la clausula deégtde demora y se fije como tal el
remuneratorio mas dos puntos y que se anule laudade imposicion de gastos, con
restitucion de las cantidades abonadas por el ent@oncepto de gastos notariales,
registrales, Impuesto de Actos Juridicos Documestadastos de gestion.

Admitida a tramite por Decreto del3 de marzo de726& dio traslado a la
demandada para contestar, la cual a través dereseatacion procesal contesto el dia
11 de mayo de 2017, interesando la desestimaciarddenanda.

SEGUNDO.- Por Decreto se procede a sefalar fecha para éhraelon de la
Audiencia Previa el dia 20 de julio de 2017. Ta dé celebré la misma, con
comparecencia de las partes, en ella se ratificanosu demanda y contestacion
sefalandose dia para la celebracion del juici® delenero de 2018. Tal dia se celebrd
el juicio también con la comparecencia de las pada €l se practicé la prueba
admitida, finalizando con las conclusiones oraleslak partes, quedando las
actuaciones vistas para sentencia.

LEX LEGIS ® Despacho Juridico MAGDALENA RICO PALAO ABOGADA Tfno. N°: 968 793380 - 900 696525 - e-mail: ]
lexlegis@lexlegis.org  WWW.eliminarhipotecamultidivisa.es



| o
= WSy =

ADMINISTRACION
DE

JUSTICIA FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La parte actora interesa la nulidad parcial deitrato de préstamo
multidivisa concertado entre partes, en lo queraféaencia a las divisas extranjeras se
refiere integrandose el contrato con la refereBaibor y el diferencial de 0,5 puntos,
condenado a la demandada a recalcular el préstamando como capital 235.000
euros y el resto de condiciones como si se tratasen préstamo concertado y
concedido en euros, fijando la cantidad adeudadformpe al saldo vivo en euros
resultante de aminorar el importe prestado poatdidad amortizada en concepto de
capital e intereses, convertidos a euros, debiéndadizar las amortizaciones futuras
en euros tomando como tipo de interés el de Eunilda 0,5 puntos, condenando a la
demandada a la devolucién de las cantidades cebeadexceso como consecuencia de
aplicacion de las clausulas multidivisas, con deidincde gastos y comisiones de
cambio abonados por el actor durante la vida déstamo. Y ello ante el
incumplimiento por parte de la entidad demandadaesddeberes de informacion que le
eran exigibles, generandose al actor error en esatimiento respecto a las
caracteristicas del producto contrato, y en edpéeidos riesgos que asumia con la
operacion, que han dado lugar que tras diez afipagte de cuotas hipotecarias el
débito en capital sea practicamente idéntico qpératipio de la vida del préstamo, no
siendo consciente de los riesgos que el préstammzdido en yenes y calculadas las
amortizaciones de capital e intereses atendietadotipos de cmabio y férmulas fijadas
en escritura le pudieran suponer.

De igual forma se solicita que se anule la clawdeilaterés de demora por considerarla
abusiva y generadora de desequilibrio entre parsesfije como tal el remuneratorio
mas dos puntos.

Asi mismo interesa la declaracién de nulidad pasigh de la clausula de imposicién
de gastos, en virtud del desequilibrio generadtre grartes, con restitucion de las
cantidades abonadas en concepto de gastos ngtar@jestrales, impositivos y de
gestoria.

Frente a ello la entidad demandada se opone aegpeeseda a la declaracion de
nulidad parcial pretendida, en primer lugar porguecho que existiera vicio en el
consentimiento supondria la nulidad radical detratmy no la parcial con restitucion
de las prestaciones entre partes, lo que no hasasiiddado. En segundo lugar poque
entiende que el tipo de contrato alcanzado entreepa&s un producto de facil
comprensién y equilibrado para las partes, siemfdonnado el actor en todo momento
de la naturaleza y caracteristicas del contrat@xistiendo error o vicio alguno en su
consentimiento, mas al contrario se tratd de fanad financiacion a la que optd
voluntariamente siéndole mas beneficiosa.

En relacién con las clausulas de interés de deyndemaimposicion de gastos, entiende
clausulas vélidas ajustadas a la legalidad y aotdrida jurisprudencial vigente,
oponiéndose en todo caso a los efectos restitytretsndidos

SEGUNDO.- Tras diferentes pronunciamiento de los Tribunaésonales sobre la
validez del contrato de préstamo multidivisa yrlasesidades o exigencia de
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DE informacion a la entidad concedente de estos tpogréstamo, la jurisprudencia del
JUSTICIA Tribunal de Justicia de la Unién Europea vy la jutisencia del Tribunal Supremo han
dado luz y han fijado con claridad los parametnos ljgan de guiar el analisis del
clausulado de éste tipo de productos.

Por razones de evidente seguridad juridica, eatador habra de seguir los parametros
fijados por el Tribunal Supremo, analizando el sgpu objeto del proceso, partiendo
que el actor ampara su pretension de nulidad en @wicio en el consentimiento al
desconocer la naturaleza y caracteristicas deluptodinanciero concertado, y
especialmente los riesgos que el condicionadodivigth le generaban y su repercusion
en las amortizaciones de capital mediante el padmsctuotas.

Y para ello, hemos de partir @esentencia del Pleno del Tribunal Supremo de 16 d
noviembre de 2017en la misma tras aceptar, como no podia seraenainera, la no
consideracion de productos financiero de riesgotidel de contrato de préstamo
multidivisa a raiz de la jurisprudencia del TJUEyaora el clausulado multidivisa
como condicién general de la contratacion, y eigretm el caracter abusivo o no de las
clausulas de tal tipo, fijando con nitidez los debele transparencia que deben superar
las mismas para no ser reputadas como tales.

En este sentido, dice el Alto Tribunal: “Las cldasicuestionadas en la demanda, que
fijan la moneda nominal y la moneda funcional deltato, asi como los mecanismos
para el calculo de la equivalencia entre una y ptdeeterminan el tipo de cambio de la
divisa en que esté representado el capital peadiEntamortizar, configuran tanto la
obligacion de pago del capital prestado por pat@mstamista como las obligaciones
de reembolso del prestatario, ya sean las cuotiE#glipas de amortizacion del capital
con sus intereses por parte del prestatario, y&s#volucion en un Unico pago del
capital pendiente de amortizar en caso de vendiméenticipado del contrato. Por tal
razon, son clausulas que definen el objeto prihdglacontrato, sobre las que existe un
especial deber de transparencia por parte debpoedinte cuando se trata de contratos
celebrados con consumidores.

11.-De acuerdo con estas sentencias del TJUE, nosalecesario que las clausulas
estén redactadas de forma clara y comprensibtetaginbién que el adherente pueda
tener un conocimiento real de las mismas, de faueaun consumidor informado
pueda prever, sobre la base de criterios precismsmprensibles, sus consecuencias
econdmicas.

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

«El articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/a3]b interpretarse en el sentido de que
la exigencia de que una clausula contractual detlactarse de manera clara y
comprensible supone que, en el caso de los cantdatacrédito, las instituciones
financieras deben facilitar a los prestatariosfarinacion suficiente para que éstos
puedan tomar decisiones fundadas y prudenteseAesgiecto, esta exigencia implica
que una clausula con arreglo a la cual el préstaamnte reembolsarse en la misma
divisa extranjera en que se contraté debe ser eontiga por el consumidor en el plano
formal y gramatical, asi como en cuanto a su akaonacreto, de manera que un
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pe consumidor medio, normalmente informado y razonadrfde atento y perspicaz, pueda

JUSTICIA no|s6lo conocer la posibilidad de apreciacion defgeciacion de la divisa extranjera
en|que el préstamo se contratd, sino también vdksaconsecuencias econdémicas,
potencialmente significativas, de dicha clausuteessus obligaciones financieras».

13.-La jurisprudencia de esta sala, con base en dl2udle la Directiva sobre clausulas
abysivas y los arts. 60.1, 80.1 y 82.1 TRLCU, hgidex también que las condiciones
generales de los contratos concertados con losiminires cumplan con el requisito
della transparencia a que se refieren las citedéerngias del TJUE.

Es}a linea jurisprudencial se inicia a partir deglatencia 834/2009, de 22 de diciembre
y Se perfila con mayor claridad a partir de laesecit 241/2013, de 9 de mayo, hasta
lag mas recientes sentencias 171/2017, de 9 de,m&&7/2017, de 8 de junio.

14.-En estas sentencias se ha establecido la doatmiséstente en que, ademas del
filtrp de incorporacion previsto en los arts. 5 ¥TGGC, a las condiciones generales en
conhtratos concertados con consumidores debe aglicar control de transparencia,
como parametro abstracto de validez de la clagsaldispuesta, cuando la condicién
geheral se refiere a elementos esenciales dehtmntr

Esfe control de transparencia tiene por objetoajumlherente pueda conocer con
sencillez tanto la carga econdmica que realmergegene el contrato celebrado, esto
es| el sacrificio patrimonial realizado a cambidalgrestacion econdmica que quiere
obtener, como la carga juridica del mismo, es decilefinicion clara de su posicion
juridica tanto en los elementos tipicos que cordigel contrato celebrado, como en la
asignacion de los riesgos del desarrollo del mismo.

15.-A las condiciones generales que versan sobre dlesnesenciales del contrato se
leg exige un plus de informacién que permita akgondor adoptar su decision de
cohtratar con pleno conocimiento de la carga ec@admjuridica que le supondra
concertar el contrato, sin necesidad de realizandfisis minucioso y pormenorizado
del contrato.

Esto excluye que pueda empeorarse la posicidncpiddagravarse la carga econémica
que el contrato supone para el consumidor, taimoaeste la habia percibido, mediante
la Inclusion de una condicion general que superedquisitos de incorporacion, pero

cuya trascendencia juridica o econémica paso iratdval consumidor porque no se le

fadilité informacion clara y adecuada sobre lasseonencias juridicas y econdmicas de
dicha clausula.

16.- Que la normativa MIFID no sea aplicable a estostprdos hipotecarios
depominados en divisas no obsta a que el préstapotebario en divisas sea
considerado un producto complejo a efectos detataie transparencia derivado de la
aplicacion de la Directiva sobre clausulas abusipas la dificultad que para el
consumidor medio tiene la comprension de algunssisigesgos.

17.-En nuestra sentencia 323/2015, de 30 de junio,herplicado por qué los riesgos
de|tipo de préstamo hipotecario exceden a losgwaj@ los préstamos hipotecarios a
interés variable solicitados en euros. Dijimossnsentencia:
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DE | riesgo de variacion del tipo de interés se afeldriesgo de fluctuacion de la

Justicia moneda. Pero, ademas, este riesgo de fluctuacid adeoneda no incide
extlusivamente en que el importe en euros de ltaal® amortizacion periodica,
comprensiva de capital e intereses, pueda variealsi la divisa elegida se aprecia
frepte al euro. [...] El tipo de cambio de la divelegida se aplica, ademas de para el
importe en euros de las cuotas periddicas, paadijimporte en euros del capital
penhdiente de amortizacion, de modo que la fludnade la divisa supone un recalculo
constante del capital prestado. Ello determingpgse a haber ido abonando las cuotas
de|amortizacion periddica, comprensivas de amoidzalel capital prestado y de pago
de|los intereses devengados desde la anteriorizamigm, puede ocurrir que pasados
varios afios, si la divisa se ha apreciado frenteiral, el prestatario no solo tenga que
papar cuotas de mayor importe en euros sino quedsdadeude al prestamista un
capital en euros mayor que el que le fue entreglasimcertar el préstamo.

»Ejsta modalidad de préstamo utilizado para la iaaion de la adquisicion de un
activo que se hipoteca en garantia del prestamaigt@ne una dificultad afadida para
que el cliente se haga una idea cabal de la cdigelantre el activo financiado vy el
pasivo que lo financia, pues a la posible fluctiraciel valor del activo adquirido se
afade la fluctuacion del pasivo contraido paraiadiouno solo por la variabilidad del
interés, ligada a un indice de referencia inuglidlibor, sino por las fluctuaciones de
lag divisas, de modo que, en los Ultimos afios,tragigue el valor de los inmuebles
adguiridos en Espafa ha sufrido una fuerte depiénidas divisas mas utilizadas en
estas "hipotecas multidivisa" se han apreciadolgpgue los prestamistas deben abonar
cuptas mas elevadas y en muchos casos deben aharantidad en euros mayor que
cuando suscribieron el préstamo hipotecario, atssoknte desproporcionada respecto
del valor del inmueble que financiaron mediantesdacripcion de este tipo de
préstamos».

18J- También declaramos en esa sentencia, comientacibn del caracter complejo de
este tipo de contrato por la existencia de riesgossitados de una explicacion clara,
que la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Européel Consejo, de 4 de febrero de
20[14, sobre contratos de crédito celebrados caoftimidores para bienes inmuebles
de|uso residencial, en su considerando cuarto,referencia a los problemas existentes
«en relacion con la irresponsabilidad en la coboegicontratacion de préstamos, asi
como con el margen potencial de comportamientspaesable entre los participantes
en| el mercado» y que «algunos de los problemas\alokes se derivaban de los
craditos suscritos en moneda extranjera por losurnidores, en razén del tipo de
interés ventajoso ofrecido, sin una informaciéromgrension adecuada del riesgo de
tipd de cambio que conllevaban». El considerarigésimo de la Directiva afade que
«debido a los importantes riesgos ligados a losréstitps en moneda extranjera,
regulta necesario establecer medidas para garagimalos consumidores sean
conscientes de los riesgos que asumen y que tdagaosibilidad de limitar su
exposicion al riesgo de tipo de cambio durantebgo de vigencia del crédito [...]».

Por esas razones, los arts. 11.1.j, 13.f y 25.& d&@rectiva imponen determinadas
obligaciones reforzadas de informacién sobre &myds asociados a la denominacion
de| préstamo en una moneda extranjera.

Esta Directiva no es aplicable al presente casorgamnes temporales, pero su
regulacién muestra los problemas existentes emteatacion de préstamos en moneda
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JUSTICIA extranjera y la necesidad de que el prestataiiizarena informacion suficiente sobre el

juego de la moneda extranjera en la economia délbto y en su posicion juridica y
sobre los riesgos inherentes a ese tipo de préstamo

La|obligacion de transparencia en la contratac®estbs préstamos es preexistente a la
enfrada en vigor de esta Directiva puesto que aléiévla regulacién de la Directiva
sobre clausulas abusivas. La novedad que en estiansupone la Directiva
20[L14/17/UE consiste en establecer una regulactaiadia de la informacion a facilitar

y e@n protocolizar la documentacion en la que fafrimacion ha de prestarse asi como la
forma concreta en la que debe suministrarse.

19.-La jurisprudencia del TJUE, en aplicacion de la@iva sobre clausulas abusivas,
ha|declarado la importancia que para el cumplimidatla exigencia de transparencia
en| la contratacion con los consumidores medianteglicones generales tiene la
informacién precontractual que se les facilitagperes en esa fase cuando se adopta la
degision de contratar. En este sentido se promandias sentencias del TJUE de 21 de
marzo de 2013, asunto C- 92/11, caso RWE Verpiioafos 44 y 49 a 51, y de 30 de
abyil de 2014, caso Kasler y Kaslerné Rabai, astia6/13, parrafo 70.

También lo hace la STIJUE del caso Andriciuc, cypgotado 48 declara:

«Por lo demas, es jurisprudencia reiterada deluiebde Justicia que reviste una
importancia fundamental para el consumidor dispaar@es de la celebracion de un
cohtrato, de informacion sobre las condicionesraontales y las consecuencias de
dicha celebracion. El consumidor decide si desedagwinculado por las condiciones
redactadas de antemano por el profesional basgmdlasipalmente en esa informacion

( sentencias de 21 de marzo de 2013, RWE Ver@i&2/11, EU:C:2013:180, apartado
44| y de 21 de diciembre de 2016, Gutiérrez Nanamjwos, C 154/15, C 307/15y C

308/15, EU:C:2016:980, apartado 50).

20.-Esta sentencia precisa cOmo se concretan esasoiiigs de informacion en el
caso de préstamos en divisas:

«4P. En el presente asunto, por lo que respeaia préstamos en divisas como los
conhtrovertidos en el litigio principal, es precs&ialar, como recordo la Junta Europea
de|Riesgo Sistémico en su Recomendacion JERS/20&1211 de septiembre de 2011,
sobre la concesion de préstamos en moneda exir@ifgrS/2011/1) (DO 2011, C 342,
p. 1), que las instituciones financieras deberitfaca los prestatarios la informacion
suficiente para que éstos puedan tomar decisiandadas y prudentes, y comprender
al menos los efectos en las cuotas de una fugrtedi&cion de la moneda de curso
ledal del Estado miembro del domicilio del prestatg de un aumento del tipo de
interés extranjero (Recomendacion A- Concienciaraego por parte de los
prestatarios, punto 1).

» 50. Asi pues, como el Abogado General ha sefialados puntos 66 y 67 de sus
conclusiones, por una parte, el prestatario detseh claramente informado de que, al
suscribir un contrato de préstamo denominado erdiviza extranjera, se expone a un
riesgo de tipo de cambio que le serd, eventualpdifig de asumir desde un punto de
vista econémico en caso de devaluaciéon de la mamediaque percibe sus ingresos.
Por otra parte, el profesional, en el presenta@slibanco, debera exponer las posibles

=
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APMINISTRACK)3tiaciones de los tipos de cambio y los riesgberintes a la suscripcion de un
JusTiICIA préstamo en divisa extranjera, sobre todo en alesip de que el consumidor
prestatario no perciba sus ingresos en esta dEisaonsecuencia, corresponde al
organo jurisdiccional nacional comprobar que elfggsimnal comunicé a los
consumidores afectados toda la informacién pettingoe les permitiera valorar las
consecuencias econdémicas de una clausula comattavestida en el litigio principal
sobre sus obligaciones financieras».

21.-En el presente caso, ho existi6 esa informacidoptectual necesaria para que
log prestatarios conocieran adecuadamente la leg@rg riesgos vinculados a las
usulas relativas a la divisa en que estaba deadmel préstamo, puesto que no se
leg entregd ninguna informacién por escrito corerdmridad a la suscripcion del
préstamo y la comercial de Barclays que les atasati@cia de la formacion necesaria
pafa poder explicar adecuadamente esos extrermmmitalo.

22.-No es admisible la tesis sostenida por Barclaygu#eno le era exigible el
cumplimiento de las obligaciones de informacionuegtas por la Orden de 5 de mayo
de[1994 porque la reforma operada por la Ley 47280 7 de diciembre, en el art.
48]2 de la Ley 26/1988, sobre disciplina e intaridende las entidades de crédito, que
esfablecia que «la informacion relativa a la tramsia de los créditos o préstamos
higotecarios, siempre que la hipoteca recaiga satmevivienda, se suministrara con
independencia de la cuantia de los mismos», sdl aglicable en futuras normas
sobre transparencia bancaria, que no se dictastanvaios afios mas tarde.

Dado que las obligaciones de informacion relatiias goréstamos hipotecarios en que
ipoteca recae sobre vivienda estaban ya désdesopor la Orden de 5 de mayo de
1994, la modificacion legal significd que, desdeeatrada en vigor, esa normativa
sobre transparencia pasaba a ser exigible en @ra@stamo hipotecario en que la
higoteca recayera sobre una vivienda, sin que faubige esperar a que se dictara una
nugeva normativa sobre transparencia en los préstaipotecarios, como pretende
Barclays.

23.-Para determinar la informacion que Barclays delmdirsistrar a los demandantes
tiene especial relevancia la diferenciacion erdreliVisa en que se denomindé el
préstamo, pues en ella se fijaba el capital presyadl importe de las cuotas de
amortizacion, a la que podemos llamar «moneda radmig la moneda en la que
efactivamente se entregd a los demandantes eltangelrpréstamo y se pagaron por
estos las cuotas mensuales, el euro, que podesnuar kmoneda funcional». En la

cljusula en la que se especificaba, denominadaviea, ¢kl capital prestado, se fijaba
también su equivalencia en euros.

.-Los demandantes solicitaron el préstamo para lehg@Ego de una cantidad de
dirfero determinada en euros, concretamente ladeantiecesaria para cancelar
anteriores préstamos denominados en euros, cuyakciomes consideraban mas
degfavorables que el préstamo denominado en digisa8arclays les ofrecié a un
intéerés mas bajo.

L3 escritura publica de préstamo hipotecario peeyeé el ingreso del capital prestado
la cuenta de los prestatarios se haria, comiz@een euros, y fijaba el tipo de
cambio aplicado para hallar la equivalencia deitabgenominado en divisa (yen
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pe Jagonés) con el capital que se entregod efectivansemeuros, que era el tipo de cambio

JusTiCIA de|venta de esa divisa que tenia fijado el barmotapto, el importe del capital del
préstamo denominado en la divisa inicial, el ygorgés, era la equivalencia, al tipo de
cambio fijado, del importe que los prestatariogsitaban en euros.

La|valoracion del bien hipotecado contenida esddtara se hizo en euros y la fijacion
de|la extension de la garantia hipotecaria setdnimbién en euros.

Los prestatarios tenian sus ingresos en euros.uluelgclausulado predispuesto por
Barclays preveia la posibilidad de hacer los pagdas amortizaciones en divisas 0 en
eufos y establecia en este Ultimo caso el tipadwio aplicable (tipo de cambio de

compra de la divisa fijado por el banco en un déteado momento), esta segunda
opgion era la Unica que podia cumplirse de forreetieh en la ejecucion del contrato

puesto que los prestatarios obtenian sus ingresages.

Lop apuntes en la cuenta de los prestatarios, qurelal banco ingreso el capital
prestado y los prestatarios ingresaban las cuetasdrtizacion, se hacian en euros.

Ante el impago de las cuotas, el banco dio poriderenticipadamente el préstamo y
fij6| el saldo adeudado en euros. La cantidad essejre Barclays reclamé en concepto
de| capital pendiente de amortizar, después deagupréstatarios hubieran estado
pagando las cuotas mensuales de amortizacion elwaards afos, superaba la cantidad
deleuros que fue ingresada en la cuenta de laatpriess al concederles el préstamo.

As|mismo, el banco solicité la ejecucion de la tépa en euros, pese a que en nuestro
ordenamiento es posible el despacho de ejecuciororada extranjera ( art. 577 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil).

25.-Lo expuesto muestra que era exigible a Barclayshgbeera informado a los
demandantes sobre los riesgos que derivaban dm ple la moneda nominal del
préstamo, el yen japonés, respecto de la monediarfah el euro, en que se realizaron
efgctivamente las prestaciones derivadas de aucigjedesto es, la entrega efectiva del
capital a los prestatarios, el pago efectivo poosesle las cuotas mensuales de
amortizacion y la reclamacion por el banco deltabpendiente de amortizar cuando se
dig por vencido anticipadamente el préstamo, miediam procedimiento de ejecucion
higotecaria).

26.-En concreto, Barclays no explic6 adecuadamentes gilestatarios que las
fluctuaciones en la cotizacion de la divisa extnanjespecto del euro no solo podian
pravocar oscilaciones en el importe de las cuahprdstamo, sino que el incremento
de|su importe podia llegar a ser tan consideralgepgsiera en riesgo su capacidad de
afrpntar el pago en caso de una fuerte deprecidei@uro respecto de la divisa.

Esp informacion era necesaria para que los praatafaudieran haber adoptado una
degision fundada y prudente y pudieran haber cordjole los efectos en las cuotas de
una fuerte depreciacion de la moneda en la queiaacsus ingresos. Asi lo declara la
STJUE del caso Andriciuc, en sus apartados 49 y 50.

Barclays no solo no les dio esa informacion, simlg clausula financiera 2.2.1l.g de la
egcritura de préstamo hipotecario distorsionalocataprension de ese riesgo, pues
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ablecia que de no modificarse el tipo de interéantidad a pagar comprensiva de
amortizacion de capital e intereses no sufrafacion alguna.

bre esta cuestion, es relevante el hecho del goaaertarse el préstamo, en cuyo
mento el interés aplicable era del 1,47% ammlplestatarios pagaran una primera
bta mensual de 1019,66 euros mientras que endan2012, pese a que el tipo de
brés habia bajado hasta el 0,96% anual, el implerla cuota mensual ascendiera
5ta 1540,95 euros.

F.-  Un consumidor medio, normalmente informado y rabl@mente atento y
r'spicaz, puede conocer que las divisas fluctigareyen consecuencia, las cuotas de
préstamo denominado en divisa extranjera pes goe los pagos efectivos se
cen en euros pueden variar conforme fluctie tiaacin de la divisa. Pero no
cesariamente puede conocer, sin la informaciéouadia, que la variacion del
borte de las cuotas debida a la fluctuacion divisa puede ser tan considerable que
nga en riesgo su capacidad de afrontar los pBgoahi que la STJUE del caso
driciuc, en sus apartados 49 y 50, exija unarinéxion adecuada sobre las
hsecuencias que puede llegar a tener la matacidin de este riesgo, sobre todo en
casos en que el consumidor prestatario ndopesus ingresos en la divisa.

B.-  Barclays tampoco informé a los demandantes de ogsgos importantes
ptienen este tipo de préstamos. La fluctuacion ddivida supone un recalculo
nstantelel capital prestado, puesto que la equivalencita emoneda funcional, el
ro, delmporte en la moneda nominal, la divisa extranjdeh,capital pendiente de
ortizavaria segun flucte el tipo de cambio. Una devalnaconsiderable de la
nedafuncional, en la que el prestatario obtiene sugesws, supone que se
rementasignificativamente la equivalencia en esa monetemp®rte en divisa del
pitapendiente de amortizar.

relacién con este riesgo, es significativo qientras que la equivalencia en euros
capital prestado, fijado en la escritura dstpréo otorgada el 31 de julio de 2008,
de 260.755 euros, esa cifra ascendia a 40a432@ros en agosto de 2012, pese a
e los prestatarios habian abonado las cuotasndetizacion del préstamo,
mprensivas de capital e intereses, duranteu@sd@nos.

le riesgo afecta a la obligacion del prestatiridevolver en un solo pago la totalidad
capital pendiente de amortizar, bien porqumeto haga uso de la facultad de dar
I vencido anticipadamente el préstamo cuandoucn@lguna de las causas
rvistas en el contrato (entre las que se enamegitjunas no imputables al prestatario
isociadas al riesgo de fluctuacidon de la divisajo veremos mas adelante), bien
rque el prestatario quiera pagar anticipadanetprgstamo para cancelar la hipoteca
najenar su vivienda libre de cargas.

9.-  En el caso objeto del recurso, la materializac&esle riesgo ha determinado

pese a que los prestatarios han pagado durarge &éds las cuotas de amortizacion
nsuales, al haberse devaluado considerablenhent® &ente al yen en el momento
que el banco ejercité su facultad de dar paridemnticipadamente el préstamo, los
statarios adeudan al prestamista un capitalres significativamente mayor que el
b les fue entregado al concertar el préstamo.
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DE D.- Este riesgo de recalculo al alza de la equival@mcieuros del importe en divisa del

JUSTICIA capital pendiente de amortizar traia asociados, tabre los que tampoco se informé a
log demandantes. Tales riesgos estaban relaciocadda facultad que se otorgaba al
banco prestamista de resolver anticipadamenteésiapno y exigir el pago del capital
pendiente de amortizar si, como consecuencia filectaacion de la divisa, el valor de
tadacion de la finca llegaba a ser inferior al 12&)«contravalor en euros del principal
de| préstamo garantizado pendiente de amortizea@dsm momento y la parte deudora
nojaumentaba la garantia en el plazo de dos mesesamntravalor calculado en euros
de| capital pendiente de amortizacion se elevabammima de ciertos limites, salvo que
el prestatario reembolsase la diferencia o, pdmér ¢éa misma, ampliara la hipoteca

31.-Si bien el riesgo de un cierto incremento del ingde las cuotas de amortizacion,
en|los casos de préstamos denominados en divisdsxados a divisas, por razon de la
fluctuacion de la divisa, podia ser previsto pocaisumidor medio de este tipo de
productos sin necesidad de que el banco le infernmar ocurre lo mismo con los
riesgos que se han descrito en los anterioredqgsarra

La|percepcion propia de un consumidor medio queieda un préstamo consiste en
que a medida que va abonando cuotas de amortizegibprensivas de capital e
intereses, el importe del capital pendiente de @aary con ello la carga econémica
que el préstamo supone para el consumidor, irdrdigando.

Sin embargo, en el caso de préstamos denominadibdsrs como el que es objeto de
esle recurso, pese a que los prestatarios hanopiagacliotas de amortizacion durante
vafios afos, la equivalencia en euros del capgaldgnte de amortizar se ha
ingrementado considerablemente y con ello la argadmica que el préstamo supone
al consumidor.

El lconsumidor medio tampoco puede prever, sin tatapa informacion, que pese a
papar las cuotas del préstamo y pese a que ekbi@e el que esta constituida la
hipoteca conserve su valor, el banco puede dargpoido anticipadamente el préstamo
como consecuencia de la fluctuacion de la divisa.

32.-Esta equivalencia en euros del capital pendientend®tizar y de las cuotas de
reembolso es la verdaderamente relevante paraavdkrcarga econémica del
conhsumidor cuya moneda funcional es el euro, quia esie necesita utilizar el
prestatario puesto que el capital obtenido enésdt@mo lo va a destinar a pagar una
delida en euros y porque los ingresos con los dpgeldeer frente al pago de las cuotas
de|amortizacion o del capital pendiente de amoseizaaso de vencimiento anticipado,
los obtiene en euros.

33.-Por estas razones es esencial que la informac@®eldquanco dé al cliente verse
sobre la carga econdmica que en caso de fluctudeidendivisa le podria suponer, en
euros, tanto el pago de las cuotas de amortizeoifio el pago del capital pendiente de
amortizar al que deberia hacer frente en casaéniento anticipado del préstamo.

También debe ser informado de la trascendenciganaeel ejercicio de la facultad de
vencimiento anticipado del préstamo por parte dekcb tiene la devaluacioén, por
encima de ciertos limites, del euro frente a l@sdiextranjera, porque supone también
un|serio riesgo para el consumidor que, pese alver incurrido en incumplimiento
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ortizar.

34.-En el caso objeto del recurso, algunos de losodesgbre los que no se informo
adecuadamente a los demandantes se han mateviglizasl han causado un grave
pefjuicio. Los prestatarios no solo han tenido ghenar cuotas de amortizacion
superiores en aproximadamente un 50% al imporke cleota inicial, pese a la bajada

de

tipo de interés, y han llegado a un punto ejuelno han podido seguir haciendo

frente a las cuotas de amortizacion, sino que ajexhaber hecho uso el banco de la

fag

ultad de dar por vencido anticipadamente etgmrés por el impago de las cuotas, la

cantidad que ha reclamado a los prestatarios, &s,ecomo capital pendiente de

ani

ortizar, en el proceso de ejecucion hipotecsuijggra significativamente la cantidad

que les fue ingresada en su cuenta en eurosqmrdasion del préstamo.

3%.-La informacion omitida era fundamental para quelé&mandantes hubieran optado
por una u otra modalidad de préstamo mediantergamcion de sus respectivas
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ntajas e inconvenientes. O incluso para que ranb@ecidido no suscribir un nuevo
»stamo para cancelar los anteriores, y hubigptedo por seguir pagando esos
stamos que tenian concertados anteriormente,tipaude interés superior al que
tialmente tuvo el préstamo multidivisa pero ea fue no existia ese riesgo de
ctuacion de la divisa. Ademas, de haber mantetod anteriores préstamos, se
bieran ahorrado los gastos en que incurrierocoatertar el nuevo préstamo
otecario.

debe olvidarse que el préstamo en divisas &itGalistamente para cancelar esos
pstamos anteriores, porque con la escasa infadmate que disponian los
rstatarios, el préstamo en divisas aparecia omdsdavorable para sus intereses que
préstamos preexistentes.

b.-Barclays alega que la escritura de préstamo sgoctmte notario y que contenia
brmacion adecuada sobre la naturaleza del pnéstalos riesgos asociados al
5mo. También alega que la escritura contenieclngula en la que los prestatarios
\nifestaron conocer los riesgos de cambio de maogeed conllevaba el préstamo,
Umian los riesgos derivados de estar represegitadéstamo en divisa y reconocian
ber recibido de Barclays la informaciéon necesaaia la evaluaciéon de dichos
5g0sS, por lo que exoneraban a Barclays de aeiaiggponsabilidad al respecto.

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

Critura publica y, en su caso, el contraste sledadiciones financieras de la oferta
culante con la del respectivo préstamo hipotecaro suplen por si solos el

mplimiento del deber de transparencia.

8.-En el caso objeto del recurso, ha quedado fijada @rstancia que Barclays no

0 entrega a los prestatarios del folleto infdivoay la oferta vinculante exigidos en

Drden de 5 de mayo de 1994. Por tanto, que escféura se afirme por el notario

le he examinado la oferta vinculante relativata préstamo y no he encontrado
crepancia entre sus condiciones financierass \clBusulas financieras de esta
Critura» solo puede significar que Barclays e&habnotario una oferta vinculante

e no habia entregado a los prestatarios, comerbaocido en este litigio, en el que
negado incluso que tuviera obligacion de enteega

LEX LEGIS ® Despacho Juridico MAGDALENA RICO PALAO ABOGADA Tfno. N°: 968 793380 - 900 696525 - e-mail:

lexlegis@lexlegis.org  WWW.eliminarhipotecamultidivisa.es

11



ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA - 3¢ _En la sentencia 138/2015, de 24 de marzo, llaméatencion sobre el momento
en| que se produce la intervencion del notariojnall fdel proceso que lleva a la
cohcertacion del contrato, en el momento de ladfide la escritura de préstamo
higotecario, que no parece la mas adecuada pael grestatario revoque su decision
de|concertar el préstamo.

Cigertamente, en la sentencia 171/2017, de 9 deonrdijimmos que «en la contratacion
de|préstamos hipotecarios, puede ser un elemerdtmr la labor del notario que
autoriza la operacion, en cuanto que puede cers@de la transparencia de este tipo
de|clausulas (con toda la exigencia de claridad erformacion que lleva consigo) y
acabar de cumplir con las exigencias de informagide subyacen al deber de
trapsparencia. [...]».

Pero en la sentencia 367/2017, de 8 de junio, @&iitos que tal declaracion no excluye
la necesidad de una informacion precontractuatienfe que incida en la transparencia
de|la clausula inserta en el contrato que el coidsurha decidido suscribir. Cuando se
ha|facilitado una informacién precontractual addayda intervencién notarial sirve
para complementar la informacion recibida por elsomidor sobre la existencia y
trascendencia de la clausula suelo, pero no puedsisola sustituir la necesaria
informacion precontractual, que la jurisprudengBTJUE ha considerado fundamental
pafa que el consumidor pueda comprender las cacgasmicas y la situacion juridica
que para él resultan de las clausulas predispymstatempresario o profesional.

40.-Ademas de lo expuesto, en la escritura tampoaticaena sobre la naturaleza de
los riesgos asociados a la denominacion en didislagréstamo. Barclays predispuso
una condicion general en la que los prestatarioaaifan que conocian los riesgos de
cambio de moneda que conllevaba el préstamo, eiisar siquiera en qué consistian
tales riesgos.

Tal afirmacién, como ha resultado probado en algso, no se ajustaba a la realidad
pugs Barclays no entregd a los demandantes nirigforenacion por escrito con
anterioridad a la suscripcion del préstamo y laeroial de Barclays que les atendid
carecia de la formacion adecuada sobre el produetde permitiera informar sobre su
najuralezay riesgos.

41.-Ya hemos afirmado en ocasiones anteriores la awéicde las menciones
predispuestas que consisten en declaraciones valuigad sino de conocimiento o de
fijacion como ciertos de determinados hechos, queeselan como féormulas
praedispuestas por el profesional, vacias de cdoteeal al resultar contradichas por los
hechos. Asi lo ha declarado esta sala en nhumerastasicias, desde la 244/2013, de 18
abril, hasta la 335/2017, de 25 de mayo, y todagua han mediado entre una y otra.

42.-También el TIUE, en el ambito del crédito al consynton relacion a las
igaciones de informacion de la entidad de aéalira con sus clientes previstas en la
ctiva 2008/48/CE del Parlamento Europeo y deisgjo, de 23 de abril de 2008,

qusula predlspuesta por el empresarlo en lalguoasumidor reconoce haber recibido
la Informacion sobre el contrato significara, eriud del Derecho nacional, el
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pe regonocimiento por el consumidor del pleno y delsidmplimiento de las obligaciones

JUSTICIA pregcontractuales a cargo del prestamista, origicarno consecuencia una inversion de
la farga de la prueba del cumplimiento de esagasiines que podria perjudicar la
efgctividad de los derechos reconocidos al consunpior la Directiva, por lo que las
digposiciones de esta se oponen a que, en razdnadelausula tipo, el juez deba
conhsiderar que el consumidor ha reconocido el pjedebido cumplimiento de las
obligaciones precontractuales que incumben algmnésth, de modo que esa clausula
origine asi una inversion de la carga de la prdebaumplimiento de esas obligaciones
que pueda perjudicar la efectividad de los deredwamocidos por la Directiva.

43.-La falta de transparencia de las clausulas redatida denominacion en divisa del

préstamo y la equivalencia en euros de las cuetaseatinbolso y del capital pendiente
delamortizar, no es inocua para el consumidorggiegrovoca un grave desequilibrio,

en|contra de las exigencias de la buena fe, pgastaal ignorar los graves riesgos que
enfrafiaba la contratacion del préstamo, no pudgaan la oferta del préstamo

higotecario multidivisa con las de otros préstansospn la opcion de mantener los
préstamos gque ya tenian concedidos y que fueraeledns con lo obtenido con el

préstamo multidivisa, que origind nuevos gastogsaptestatarios, a cuyo pago se
destiné parte del importe obtenido con el nuevstamdo.

La| situacion economica de los prestatarios se @graveramente cuando el riesgo de
flugtuacion se materializé, de modo que no solcclegas periddicas de reembolso se
inrementaron drasticamente, sino que la equival@nc euros del capital pendiente de
anjortizar se incrementdé en vez de disminuir a n@edige iban pagando cuotas

periddicas, lo que les resultd perjudicial cuaridoaaco ejercité su facultad de dar por
vencido el préstamo anticipadamente y exigir eltalapendiente de amortizar en un

praceso de ejecucion hipotecaria, que resultogerisr al que habian recibido del

prestamista al concertar el préstamo.

También se agravo su situacion juridica, puestocqoeurrieron causas de vencimiento
anticipado del préstamo previstas para el caseprecdacion del euro frente a la divisa
en|que se denomind el préstamo, por mas que la daugencimiento anticipado que
empled Barclays para hacer uso de su facultaddliengpago de las cuotas.

44.-También alega la recurrida, al hilo de lo declapmiola Audiencia Provincial en su
sentencia, que la clausula que permitia al prestatambiar de divisa en la
denpominacioén del préstamo (la clausula habla debicade la moneda en que esté
«representado» el principal del préstamo) elimirhin@sgo derivado de la fluctuacion
de|la divisa.

45%.-Es cierto que el considerando trigésimo de la Diee@014/17/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014e smimtratos de crédito celebrados
coh los consumidores para bienes inmuebles dessg®ncial, tras hacer referencia a
log «<importantes riesgos ligados a los emprésiitasioneda extranjera», afirma que
«e| riesgo podria limitarse otorgando al consum@alerecho a convertir la moneda
de| contrato de crédito, o bien mediante otrosquliotientos».

Esta prevision se concreta en el art. 23 de lacdiee Pero la exigencia de medios de
limitacién del riesgo tales como la posibilidadodenbiar la divisa en la que esta
representado el capital del préstamo, y en concestibiar a la moneda en que el
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pE  prestatario tiene sus ingresos, no releva al bdacsus obligaciones de informacion

JUSTICIA precontractual. Esta clausula no se prevé comoatite a la obligacion de informar al
prestatario sobre los riesgos. Se trata de exagosmulativas.

Es| mas, la Directiva contempla que se estableroap enecanismo de limitacién de
rieggos, la posibilidad de cambiar la moneda enegtee representado el capital del
préstamo en un contexto normativo de refuerzo defdemacion que debe facilitarse
durante la ejecucion del contrato. El art. 23.taditada Directiva prevé:

«En lo que se refiere a los consumidores que tanmganéstamo en moneda extranjera,
lo§ Estados miembros se aseguraran de que el mpigtstdes dirija advertencias
regulares, en papel o en otro soporte duraderop comimo cuando el valor del
importe adeudado por el consumidor del préstammlasdcuotas periddicas difiera en
mas del 20 % del importe que habria correspondidbatberse aplicado el tipo de
cambio entre la moneda del contrato de créditorgdaeda del Estado miembro que
esfaba vigente en la fecha de celebracién delatorde crédito. En la advertencia se
informara al consumidor del incremento del impadeudado por este, se mencionara
cuando proceda el derecho de conversion en unadaaiternativa y las condiciones
para ello, y se explicara cualquier otro mecaniaplwable para limitar el riesgo de
tipd de cambio a que esté expuesto el consumidors».

46.- Ademas, la presencia de esa clausula no eliminsi jgota el riesgo ligado a estos

préstamos en divisas ni el caracter abusivo dgdasulas ligadas a la denominacién en
divisa del préstamo objeto del litigio. Menos ailal vanco no informa al cliente de las

consecuencias que trae consigo esa conversiondilgsta en que esta representado el
capital del préstamo.

La|conversion de la divisa en que esta represestadhpital se producird conforme al
tipp de cambio existente en el momento en el gzecesversion tenga lugar, por lo
que se consolida la revalorizacion de la divisgor, tanto, del aumento de la
equivalencia en euros (0 en la nueva divisa) debite del capital pendiente de
anjortizar, pues se traslada a la nueva divisa idscegincremento producido como
consecuencia de la apreciacion de la divisa.

Pdra hacer realizar esta conversion, el prestatabie estar al dia en el pago de las
cuptas del préstamo y ademéas debe pagar una caonmisidhacer uso de esta
posibilidad, pues asi lo prevé la escritura.

El prestatario no puede realizar ese cambio equaaimomento, sino solo al inicio de
cafla nuevo «periodo de mantenimiento de monedarésn en que se divide la vida
de| préstamo. En este caso, esos periodos eraruatensPero una devaluacion
significativa de la moneda funcional respecto diivisa puede producirse en cuestion
de|semanas.

47.-Solo se evita el hipotético riesgo de una aprémiade la divisa en el futuro. Pero
si ¢l prestatario ignora, porque no ha sido infalonadecuadamente, que cuando haga
usp de esa facultad de cambio de divisa consolflad@mento de valor de la divisa en
que estaba denominado el préstamo, es posibleugunea pretenda hacer uso de esa
facultad porque la cuota mensual de reembolso ya recrementado
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pE significativamente, el incremento de la equivakeeci euros del importe en divisa

JUSTICIA capital pendiente de amortizar sea ya conside

48.-Solo un prestatario que reciba una adecuada iné@gdmalel banco durante la
ejecucion del contrato o que tenga amplios coneditvé del mercado de divisas, que
pueda prever el comportamiento futuro de las tistidivisas en las que puede quedar
representado el capital del préstamo, puede ufizavechosamente esa posibilidad de
cambio de divisa prevista en el contrato.

Si no recibe esa informacion sobre el mercado déesal y carece de esos
conocimientos, el prestatario que haga uso de @shilglad de cambio de divisa
porque esta se haya apreciado significativamesgpece de la moneda funcional, el
euro, y haya aumentado el importe en euros que gje@ pagar mensualmente para el
reembolso del préstamo, corre el riesgo de ir idasdo sucesivas cifras elevadas de
capital pendiente de amortizar cuya equivalenciaearnos se incremente
progresivamente, si los cambios de moneda searealiz el «pico» de mayor cotizacion
respecto del euro de la divisa en que en cada moresté representado el préstamo o
€n un momento cercano a esos «picos» de cotizacion.

En este caso, cuando los prestatarios tuvieraultifdes para hacer frente al pago de
las cuotas por el incremento en su importe (juid2@12), si hubieran cambiado la
divisa al euro para «protegerse», hubieran comsllidna deuda por capital pendiente
de amortizar de aproximadamente 400.000 eurosiiebwalor a 24 de agosto de 2012
era de 404.323,94 euros), superior en un 55% #hiceyial en euros, pese al pago de
las cuotas de amortizacion durante cuatro afiospkeeacion habria sido perjudicial
para los prestatarios porque habrian consolidadapital de unos 400.000 euros y un
afio después, de no haber hecho la conversiényileaalegcia en euros de ese capital
pendiente de amortizar habria bajado de los 30e12@3

49.-Por tanto, la posibilidad de cambio de divisa, aargypone un cierto mecanismo

de limitacion del riesgo de fluctuacion en los sad® previsible apreciacion de la divisa

en un futuro préximo, ni elimina los riesgos astdo#aa la posibilidad de depreciacion

del euro frente a la divisa elegida, ni dispengaradisponente de sus obligaciones de
transparencia en la informacion precontractualfgciéte a sus potenciales clientes y

en la redaccion de las clausulas del préstamcelgrib.

Para que pueda tener alguna eficacia, el bancoirfeb@ar con antelacion, de modo
claro y comprensible, sobre las consecuencias @ hao de esa clausula y ofrecer al
consumidor no experto una informacion adecuadantdulaejecucion del contrato...

SP.- Por tales razones, el recurso debe ser estimadtopyee ha concurrido la
infraccion legal denunciada. La sentencia de laigkaia Provincial debe ser casada,
depe desestimarse el recurso de apelacion y canfienta sentencia del Juzgado de
Primera Instancia.

53.-En esta se declara la nulidad parcial del conae,supone la eliminacion de las
referencias a la denominacion en divisas del pnéstgque queda como un préstamo
concedido en euros y amortizado en euros.
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pE La nulidad total del contrato préstamo supone rio perjuicio para el consumidor, que
JUSTICIA se veria obligado a devolver de una sola vez &idat del capital pendiente de
amortizar, de modo que el ejercicio de la acciomul@ad por abusividad de la
clausula no negociada puede perjudicarle mas quedisponente (sentencia del TIJUE
de 30 de abril de 2014 (caso Kasler y Kaslerné iRakanto C-26/13, apartados 83 y
84).

Si se eliminara por completo la clausula en la aperece el importe del capital del
préstamo, en divisa y su equivalencia en euros;as6 el mecanismo de cambio
cuando las cuotas se abonan en euros, el contrgtodnia subsistir, porque para la
ejecucion del contrato es necesaria la denominaciama moneda determinada tanto
de la cantidad que fue prestada por el banco carde las cuotas mensuales que se
pagaron por los prestatarios, que determina lat@acdn que debe realizarse del
capital pendiente.

54.-Lo realizado en esta sentencia constituye, eraeklla sustitucion de la clausula

abusiva por un régimen contractual previsto emtrato (que establece la posibilidad

de que el capital esté denominado en euros) yegmmde a las exigencias de una
disposicion nacional, como la contenida en presepbdmo los arts. 1170 del Codigo

Civil y 312 del Cédigo de Comercio, que exige laateinacion en una determinada

unidad monetaria de las cantidades estipuladassearbligaciones pecuniarias, lo cual

es un requisito inherente a las obligaciones diasra

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

55.-Esta sustitucion de régimen contractual es posiedo se trata de evitar la
nulidad total del contrato en el que se contiemenclausulas abusivas, para no
perjudicar al consumidor, puesto que, de otro meel@staria contrariando la finalidad
de la Directiva sobre clausulas abusivas.

Asi lo ha declarado el TJUE en la sentencia dee3fbd| de 2014 (caso Kasler y
Kaslerné Rabai, asunto C-26/13), apartados 76.a 85.

Aplicando la jurisprudencia del Pleno del TribuBapremo al supuesto de autos, lo que
es perfectamente posible en tanto fija los cAndaésmnsparencia que se deberan exigir
en el tipo de contratos de préstamo multidivisasnaidiendo, como pretende la parte
demandada, las particularidades entre el supuesiiaaado por el Tribunal Supremo y
el presente, en tanto se trata de fijacion de &nqgne se habran de cumplir en la
totalidad de contratos del tipo dicho.

El primer requisito de transparencia es que elwnitor tenga informacion suficiente
del producto y de los riesgos que ello podian eads. En el presente supuesto
ninguna prueba de esa informacion ha aportadata gemandada, sobre quién recae
la carga, no proponiendo testifical de la persama afrecié el producto, negocio e
inform¢é al actor de las caracteristicas del midma@ue hubiese sido de importancia
trascendental para conocer qué informacion le @umeirgstrada. Tampoco puede
deducirse de la documental aportada, donde noaclansntrega de folleto informativo
comprensible para el actor o de cualquier otrardeatacion por él recepcionada y que
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pE  PeErmitiese comprender la naturaleza del produdds yiesgos que la operacion le iba a

JUSTICIA suponer, sefialando el actor, Unicamente, que gabial capital fue pedido en euros y
que se “iban a hacer cambios en yenes” porqudeelldfprmaron, era mas beneficioso
para sus intereses, ignorando los riesgos de laape, el modo de realizarse el
cambio, conociendo a posteriori la existencia deiésgos cuando ha comprobado que
trag diez afios de pago de cuotas hipotecariapitdlggendiente de amortizacion es
practicamente idéntico al total del préstamo cadoed

Tal falta de acreditacién de informacion al acsupone de por si considerar no
acreditado el cumplimiento de los deberes de temespia que le eran exigibles a la
enfidad demandada. Coémo sefala el Tribunal Supeeande naturaleza esencial que
“s@ le informase de la diferenciaciéon entre lasdiven que se denomind el préstamo,
puges en ella se fijaba el capital prestado y ebitepe las cuotas de amortizacion, a la
que podemos llamar «moneda nominal», y la moneda ene efectivamente se
enfregd a los demandantes el importe del préstas@pagaron por estos las cuotas
mensuales, el euro, que podemos llamar «monedaffiahe En la clausula en la que
se| especificaba, denominada en divisa, el capitdtgdo, se fijaba también su
eqlivalencia en euros.”, lo que no consta fuezaddi al actor, o que “era exigible a
Barclays que hubiera infformado a los demandantee $us riesgos que derivaban del
juggo de la moneda nominal del préstamo, el yeongg respecto de la moneda
funcional, el euro, en que se realizaron efectivéenias prestaciones derivadas de su
ejgcucion”, lo que tampoco consta acreditado. Daliforma, sigue diciendo el
Tribunal Supremo como exigencia de transparenni.ekplicé adecuadamente a los
prestatarios que las fluctuaciones en la cotizagd#ta divisa extranjera respecto del
euro no solo podian provocar oscilaciones en abrii@pgle las cuotas del préstamo, sino
que el incremento de su importe podia llegar daseconsiderable que pusiera en
riesgo su capacidad de afrontar el pago en casmalduerte depreciacion del euro
regpecto de la divisa.

informacion era necesaria para que los pmastafaudieran haber adoptado una
degision fundada y prudente y pudieran haber cordjole los efectos en las cuotas de
una fuerte depreciacion de la moneda en la queiarcsus ingresos”. Circunstancia o
informacion que en el presente caso tampoco sditacre es que como sefiala el Alto
Tripunal un consumidor medio, cdmo es el actorgigro Agréonomo de profesion)
pugde concoer que el valor de moneda fluctla petieme porqué saber la incidencia
en|{su producto bancario y menos aun que como camssa de las fluctuaciones haya
visto la ausencia de amortizacion de capital tiews afios de pago de préstamo con el
evidente perjuicio que ello le puede suponer.

llo sin que pueda ser suplida la falta de infacidn precontractual por la
intérvencion de fedatario publico, en tanto sigiseeddo el Tribunal Supremo: “Pero
en|la sentencia 367/2017, de 8 de junio, afirmaguestal declaracion no excluye la
necesidad de una informacién precontractual safeigue incida en la transparencia de
la clausula inserta en el contrato que el consunhidalecidido suscribir. Cuando se ha
fadilitado una informacion precontractual adecudalantervencion notarial sirve para
complementar la informacion recibida por el congsionisobre la existencia y
trascendencia de la clausula suelo, pero no puedsisola sustituir la necesaria
informacion precontractual, que la jurisprudena@bTUE ha considerado fundamental
pafa que el consumidor pueda comprender las cacgasmicas y la situacion juridica
que para él resultan de las clausulas predispysestasempresario o profesional.”.
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JusTiCIA Tag| falta de informacién, en el presente caso,igapin desequilibrio, en tanto como
sefiala el Alto Tribunal: “sino que provoca un graesequilibrio, en contra de las
exigencias de la buena fe, puesto que, al ignosagraves riesgos que entrafiaba la
contratacion del préstamo, no pudo comparar lateoféel préstamo hipotecario
multidivisa con las de otros préstamos, o con t@dopde mantener los préstamos que
ya|tenian concedidos y que fueron cancelados cabtienido con el préstamo
multidivisa, que originé nuevos gastos a los ptasts, a cuyo pago se destind parte
del importe obtenido con el nuevo préstamo.”, dmrado criterio por la sentencia de
20|de septiembre de 2017 del TJUE, que obligala@nal desequilibrio al amparo de
log siguientes criterios: “ para saber si una dldusomo la controvertida en el litigio
principal causa en detrimento del consumidor, edatmente a las exigencias de la
buena fe, un desequilibrio importante entre losafers y obligaciones de las partes que
se|derivan del contrato, el juez nacional debdicasrisi el profesional podia estimar
razonablemente que, tratando de manera leal yadgaitcon el consumidor, éste
acgptaria una clausula de ese tipo en el marcnadeagociacion individual (véase, en
esfe sentido, la sentencia de 14 de marzo de 2@if3,C-415/11, EU:C:2013:164,
appartados 68 y 69).”, en el presente caso, el detateclarado que de conocer los
riesgos de la operacion no la hubiese asumidgue sliciendo el TJUE: “58 Habida
cuenta de las consideraciones anteriores, proesg®rder a la primera cuestion
prejudicial que el articulo 3, apartado 1, de lee@iva 93/13 ha de interpretarse en el
sentido de que la apreciacion del caracter abuwsvana clausula contractual debe
realizarse en relacién con el momento de la cat@bradel contrato en cuestion,
terfiendo en cuenta el conjunto de las circunstaugcia el profesional podia conocer en
es¢ momento y que podian influir en la ulteriocugg@dn de dicho contrato. Incumbe al
organo jurisdiccional remitente evaluar, atendieadodas las circunstancias del litigio
principal, y teniendo en cuenta especialmente feeréencia y los conocimientos del
prafesional, en este caso el banco, en lo queataspdas posibles variaciones de los
tipps de cambio y los riesgos inherentes a la ipes@n de un préstamo en divisa
exiranjera, la existencia de un posible deseqguilibnportante en el sentido de esa
disposicion.”, es ilégico que la entidad bancadaconociese al tiempo de la firma del
cohtrato las previsiones o situacion econdémicaadpuk derivase la minoracion del
valor del euros, y en todo caso, debia haber etqabésonsumidor los escenarios
posibles de asi ocurrir ain cuando entendiese asihiljgad remota, lo que tampoco

falta de informacion, impide que la posibilidds cambio de divisa establecida en
la |escritura de préstamo y, alun no acreditandose lgppademandada, en las
notificaciones on-line que dice realizé al actar,saponen que cesen los deberes de
informacion o qué la clausula deje de no ser tamespe, porque como sefiala el
Tripunal Supremo: “Solo un prestatario que reciba adecuada informacion del
banco durante la ejecucidn del contrato o que temgplios conocimientos del
mercado de divisas, que pueda prever el comportgmfiguro de las distintas divisas
en| las que puede quedar representado el capitaprdstamo, puede utilizar
provechosamente esa posibilidad de cambio de dlikésésta en el contrato.

Si|no recibe esa informaciéon sobre el mercado déab y carece de esos
cohocimientos, el prestatario que haga uso de @shilglad de cambio de divisa
porque esta se haya apreciado significativamespec® de la moneda funcional, el
euro, y haya aumentado el importe en euros que dje@ pagar mensualmente para el
reembolso del préstamo, corre el riesgo de ir didaswolo sucesivas cifras elevadas de

LEX LEGIS ® Despacho Juridico MAGDALENA RICO PALAO ABOGADA Tfno. N°: 968 793380 - 900 696525 - e-mail: 18
lexlegis@lexlegis.org  WWW.eliminarhipotecamultidivisa.es



ADMINISTRACION
pE capital pendiente de amortizar cuya equivalenciaearos se incremente
JUSTICIA progresivamente, si los cambios de moneda searealiz el «pico» de mayor cotizacion
respecto del euro de la divisa en que en cada moresté representado el préstamo o
€n un momento cercano a esos «picos» de cotiZacion.

Pero es mas, de la lectura de la escritura enseagalva la falta de transparencia de las
referencias a divisas contenidas en el clausuta€lodo extremadamente dificil y de
muy compleja comprension el modo en el que se dasarrollar el contrato, los
mecanismos de amortizacion, calculos de cantidadesortizar en concepto de capital
e intereses, lo que hacen imposible para cualgeisona media comprender de la
simple lectura de la escritura el funcionamientd del contrato y, especialmente, los
riesgos que en su desarrollo pueden afectar ap#talcaiesgos que de facto se han
generado suponiéndole un evidente perjuicio sidmiens a los cuadros de
amortizacion aportados junto con la demanda.

Por lo expuesto, procede estimar la demanda endoaquulidad de la referencias
contractuales de divisas, desarrollandose el torgrdre partes atendiendo a préstamo
realizado en moneda tipo euro, realizandose losloalde amortizacion desde el inicio
de la vigencia del préstamo partiendo de dichaiderssion y aplicando el interés
remuneratorio de Euribor mas 0,5 puntos previstdaeascritura, debiendo la
demandada realizar el recalculo de las amortizesjon abonar a la parte actora las
cantidades cobradas de forma indebida en aplicdeidas clausulas de divisas fijadas
en escritura, asi como restituir las comisioneastas de cambio soportados por el
actor.

TERCERO.- En cuanto a la clausula de imposicion de gasefeagtos restitutorios, los
diferentes Juzgados de Primera Instancia de langiravde Jaén e incluso del propio
partido judicial de Jaén, venian manteniendo #tetiferenciados lo que suponia un
ataque a la seguridad juridica de las partes. ifalnstancia ha sido salvada por la
sentencia de I&eccion Primera de la llma. Audiencia Provincial diaén de 15 de
noviembre de 2017n la que fija criterio en relacion con dichastida, y que coincide
con el gue hasta el momento venia sosteniendolyiezglo este Juzgado.

Ante ello, por razones de seguridad juridica y @tda procesal, impidiendo la
interposicion de recursos de apelacion innecesarnias/ez conocido el criterio de la
llma. Audiencia Provincial, debe seguirse el rdtedriterio.

Y en este sentido, la llma Audiencia ProvincialJéén, dice: “Iniciando el
estudio de la clausula de gastos, el articulo 82l Texto Refundido de la Ley de
Defensa de los Consumidores y Usuarios define aimosulas abusivas todas aquellas
estipulaciones no negociadas individualmente ystedmellas practicas no consentidas
expresamente que, en contra de las exigenciashieefe fe causen, en perjuicio del
consumidor y usuario, un desequilibrio importargdod derechos y obligaciones de las
partes que se deriven del contrato.

En los siguientes articulos se van concretandeupgestos en que determinadas
clausulas deben de considerarse como abusivas y asi

.- Se consideran como tales aquellas previsior@sctuales que supongan “la
transmisién al consumidor y usuario de las conseia® econdmicas de errores
administrativos o de gestion que no le sean imjastdlf89.2 TRLGDCU)

.- La imposicién al consumidor de los gastos deidmntacion y tramitacion
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APMINISTRACIHDE por ley corresponda al empresario (art. 89@)ryrelacion a la compraventa de
JusTiciA Viviendas, art. 89.3 a) la estipulacién de queoesemidor ha de cargar con los gastos
derivados de la preparacion de la titulacion quesponaturaleza correspondan al
empresario (obra nueva, propiedad horizontal, &égast para financiar su construccion
0 su division y cancelacion)" y "la estipulaciéredmponga al consumidor el pago de
triqutos en los que el sujeto pasivo es el empoggart. 89.3, letra c)
.- Es igualmente abusiva la imposicion al consumjdasuario de bienes y
selvicios complementarios o0 accesorios no soloi#tadart. 89.4 TRLGDCU) vy,
correlativamente, los incrementos de precio poviges accesorios, financiacion,
aplazamientos, recargos, indemnizacion o penabimesi que no correspondan a
prestaciones adicionales susceptibles de ser dosptarechazados en cada caso
expresados con la debida claridad o separacioBgz3t5°)
Debe tenerse presente como la sentencia del TriBupeemo de 23 de diciembre de
20[L5 que determiné por primera vez la nulidad de egdusula, declara como la
financiacién para la compraventa de la viviendaues faceta o fase de dicha
adquisicion.
Séptimo.- En referencia a la clausula en cuestidrel presente préstamo hipotecario
deptaca la generalidad e imputacion indiscrimiredarestatario de cada una de las
partidas de gastos que se recogen en la clausaanalidad se pretende: no solamente
log gastos de notario y registro (constitucion ncetacion), sino tasacion, impuestos
(de toda clase), conservacion, seguros, ejecuaifinigl o extrajudicial, gastos por
subsanacion o aclaracion de la escritura, gesturfaso copias que hayan de expedirse
a favor de la Caja.... Si bien en el supuesto tes alnicamente se discute los gastos
referentes a inscripcion en el Registro de la Bdaul, arancel del Notario y el importe
de| impuesto de transmisiones patrimoniales y aatioicos documentados.
Por tanto, la clausula discutida no contiene niagegiprocidad en la distribucién de
log gastos producidos como consecuencia del ot@gtntde la escritura, constitucion
de| hipoteca y concesion del préstamo, sino que femaer su totalidad sobre el
hipotecante, sea cual sea y sea el tipo de gasidogneficio de quien sea (prestamista o
prestatario), lo cual evidencia un desequilibripantante en perjuicio del consumidor
que debe de asumirlos todos en aplicacion de undhcEn general predispuesta por la
entidad que redacto la clausula la cual no sedasge de ninguno.
Esta falta de reciprocidad y en aplicacion dedalkrion antes mencionada motivo la
deglaracion de nulidad por parte del Tribunal Sumoreen la conocida sentencia de
pleno de 23 de diciembre de 2015, de una condisidwiar a la presente, que
determinaba “Son de cuenta exclusiva de la passtaiaria todos los tributos,
comisiones y gastos ocasionados por la preparafdémalizacion, subsanacion,
tramitacion de escrituras, modificacién -incluyerdiaision, segregacion o cualquier
cambio que suponga alteracion de la garantia-cy@fn de este contrato, y por los
pagos Yy reintegros derivados del mismo, asi comdapoonstitucion, conservacion y
cancelaciéon de su garantia, siendo igualmentecargiw las primas y demas gastos
colrespondientes al seguro de dafos,...”
Y asi indica la referida sentencia que esta imjdutamica de los gastos al prestatario
determina su nulidad y ello a pesar de que laaagiic de la normativa permitiria una
distribucion equitativa, pues si bien el benefigigor el préstamo es el cliente y dicho
negocio puede conceptuarse como el principal feetdeconstitucion de la hipoteca, no
puede perderse de vista que la garantia se adoptneficio del prestamista. Lo que
conlleva que se trate de una estipulacion que mtasil cliente consumidor un
desequilibrio relevante, que no hubiera aceptagionedblemente en el marco de una
nepgociacion individualizada; y que, ademas, apagrpeesamente recogida en el
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ADMIM]S)?AClgg alogo de clausulas que la ley tipifica como atass(art. 89.2 [recte, 89.3]

JUSTICIA. TRLGCU). En la sentencia 550/2000, de 1 de junii,Sala de lo Civil, Seccion 13,
01;06-2000 (rec.2158/1995) establecid que la rapine al comprador/consumidor de
log gastos de constitucion de la hipoteca eralanauta abusiva y, por tanto, nula. Y si
bign en este caso la condicion general discutidasté destinada a su inclusién en
cohtratos seriados de compraventa, sino de préstamaarantia hipotecaria, la
doctrina expuesta es perfectamente trasladabésal(8TS, Sala de lo Civil, Seccion
13,(23-12-2015 (rec. 2658/2013).

Ogtavo.- Esta nulidad que declaramos es hoy asyoidas tribunales en aplicacion
de|la sentencia de 23 de diciembre de 2015. Lai@uégsndamental, y respecto de la
cual encontramos posiciones divergentes en laedifs resoluciones judiciales, son
lag consecuencias de dicha declaracién. Es pagifieda nulidad de la clausula de
gastos no incidira, sin embargo, en la eficacia Gehtrato dado que puede,
peffectamente, subsistir sin esa prevision (drtdé.la Directiva de Clausulas Abusivas,
10/1 LCGC y art. 83 TRLGDCU). La cuestiéon es si dadlarada nula la condicion, el
prestatario ha de asumir alguno de los gastosagenaicion, formalizacion, registro,
trigutos...derivados del préstamo hipotecario.

Ciertamente la sentencia de pleno mencionada lardela nulidad imputa la totalidad
de|los gastos a la entidad financiera. Este tiilmoguede desconocer tal doctrina y la
vinculacién a la jurisprudencia del Supremo, penmgoco puede obviar que la
jurisprudencia no es fuente del derecho aunque leamepte el ordenamiento juridico
(art. 1.6 del Cddigo Civil) y en su actuacion inelegiente, los tribunales pueden
apartarse de la misma siempre que razone adecuadahporqué de dicha desviacion
della doctrina del Supremo. Tampoco se puede otpw@ta citada sentencia es en la
acfualidad objeto de discusion siendo diferentesstduciones que han dado los
tridunales a las consecuencias de la declaracidulidad.

Nqgveno.- Debemos pues diferenciar cada uno deakisgydiscutidos para determinar
la consecuencia de la nulidad de la clausula.

Iniciando con lo referente a los gastos de insénpel Real Decreto 1427/1989, de 17
de|noviembre, por el que se aprueba el Arancabsi®egistradores de la Propiedad,
digpone en el Anexo Il, norma Octava: “1. Los deweadel Registrador se pagaran por
aquél o aquéllos a cuyo favor se inscriba o amotediatamente el derecho, siendo
exigibles también a la persona que haya preseetatieumento, pero en el caso de las
lettas b y c) del articulo 6 de la Ley Hipotecas@,abonaran por el transmitente o
interesado. 2. Los derechos correspondientes @tticaciones y manifestaciones
sefan de cargo de quienes las soliciten”.

Cdnforme a lo anterior, la hipoteca se inscribavarfdel Banco por lo que es el Banco
quien debe abonar los derechos de registro. “lcaipagdn de los titulos en el Registro
podra pedirse indistintamente: a) Por el que adguée derecho” (art. 6 LH). La
regpuesta es sencilla y es suficiente remitirsedadtrina del Tribunal Supremo a este
regpecto. Téngase en cuenta que al prestataritetesa el préstamo, no la hipoteca y
no|puede inferirse un interés en la hipoteca psolel hecho de adherirse al conjunto
negocial.

Décimo.- En cuanto a gastos notariales, el Trib&gdremo tiene declarado en la
sentencia de 2015: “Baste recordar, en lo queatespela formalizacion de escrituras
notariales e inscripcion de las mismas (necesaria lp constitucion de la garantia
real), que tanto el arancel de los notarios, canae déos registradores de la propiedad,
atr|buyen la obligacion de pago al solicitantesdeVicio de que se trate o a cuyo favor
selinscriba el derecho o solicite una certificacibmuien tiene el interés principal en la
documentacioén e inscripcion de la escritura dégréscon garantia hipotecaria es, sin
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(ant. 685 LEC)". Con relacién a este punto la jumislencia menor se encuentra
dividida entre quienes entienden que la nulidath dtdusula supone imputar el gasto al

El Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembreglpgue se aprueba el Arancel de los
Notarios, dispone en el Anexo Il, norma Sexta: Shligacion de pago de los derechos
colrespondera a los que hubieren requerido laap@stde funciones o los servicios del
Nqgtario y, en su caso, a los interesados segumolasas sustantivas y fiscales, y si
fugren varios, a todos ellos solidariamente”.

La|SAP La Rioja de 31 de octubre de 2017, estudfaqpamente este articulo y llega
al convencimiento de que se establece un criterisublsidiariedad en lo referente a la
determinacion del sujeto obligado: en primer lugard quienes requirieron la
intervencion del notario, y en su defecto, ser&ninteresados, pues de otra forma
podria dar lugar a contradicciones insosteniblaterilemos que desde luego que tal
interpretacion del articulo es correcta pero creegue debe tenerse en cuenta un matiz
fundamental: quien requiere la intervencién dehmotes quien tiene interés en su
intervencidon. Si una persona insta al notario jpdemar a publico o formalizar en
esgritura publica un contrato lo hace porque tiaterés (mayor 0 menor) en su
intervencidn pues no se va a realizar un gast @ssidera en todo punto superfluo.
Lo|cierto es que en el supuesto de autos (y eearlarglidad de ellos) no nos consta
quien ha requerido la intervencion del notario Ipague podria esquivarse el problema
entendiendo que son los dos y distribuir al cintaupor ciento los gastos; pero también
es|cierto (como indica la sentencia de La Rioj&)quien redacta y remite el borrador
de|la escritura es la entidad financiera y ellonahos es un indicio de quien es el
requirente.

Sel ha sostenido igualmente que el interés es dasarohtratantes y asi el prestamista
se|ve protegido en caso de incumplimiento por edtatario e igualmente éste se ve
mejorado por la escritura publica (plazo, tipordergés..., por €j.); por ello se deberian
delabonar los honorarios al cincuenta por ciento.

Pero no estamos conformes con esta interpretd€idndamental interesado en la
intéervencion del notario es la entidad prestamystesi lo indica claramente la sentencia
del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 2015 fauformalizacion del documento
privado es imprescindible para poder acceder abfRegle la Propiedad e inscribir la
higoteca (requisitos ad solemnitatem necesarias glanacimiento de la garantia) y
ademas le confiere un titulo ejecutivo que faciitacobro de la deuda ante el
indumplimiento del prestatario. Este en cambioriengh interés mucho mas limitado
en|la formalizaciéon de la escritura publica commd® indicado, dado que las mismas
garantias tiene con la suscripcion del documernvagw; los elementos del préstamo
que determinan las obligaciones del prestamistastgtario ya aparecen reflejadas y su
posicidn no se ve reforzada como si lo hace lpréstamista.

Por tanto, consideramos que el verdadero interesadip entidad prestamista y por ello,
independientemente de quien requiriese la interyerael Notario o incluso si lo
fugron los dos contratantes en conjunto, al sens®@ de ellos el interesado conforme a
la goctrina que antes hemos expuesto debe sermptbe con tal gasto. No podemos
obyiar ademas que la clausula es nula y no es debleunal moderar la consecuencia
della nulidad, ni proceder a distribuir los arageelel notario lo cual no hace la norma
(pues lo que indica es la solidaridad de la ohigafrente al notario, no las relaciones
internas entre los contratantes) sino que determdimgue el acreedor que busca
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I =
ADMIM]S;;RACIPe brzar su posicion es el principal interesadpuiiar a éste los gastos derivados de la
JUSTICIA conpstitucion de la hipoteca.

Resefnar finalmente que el caso objeto de examé&mieamente una escritura de
préstamo hipotecario pues evidentemente en el dasevacion a publico de un
contrato de compraventa con constitucion (o subi@gade hipoteca la solucion seria
diferente.
Undécimo.- La mayor polémica se centra sin embangla consecuencia de la nulidad
declarada respecto del Impuesto sobre Transmiskstesnoniales y Actos Juridicos
Dgcumentados. En el caso que nos ocupa, dado tqumossante hipotecas que se
constituyen para garantizar préstamos concedidaantidades bancarias no es posible
su|tributacion en la modalidad de transmisionesgnpatiales onerosas, ya que el
artjiculo 7.5 del Real Decreto Legislativo 1/1993,2d de septiembre, por el que se
aprueba el Texto refundido de la Ley del ImpuestimesTransmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados, establece la noidnjec dicha modalidad de las
operaciones realizadas por empresarios o proféegoana el ejercicio de su actividad
enpresarial o profesional y, en cualquier casadmaonstituyan entregas de bienes o
prestaciones de servicios sujetas al impuesto ssbvalor afiadido (IVA). Por el
contrario, si tributan en la modalidad de actdsligos documentados, de conformidad
con lo dispuesto en el art. 27 y siguientes diddacLey.
Pues bien esta Audiencia se alinea en el sentidqueleel pago del impuesto en la
constitucion de préstamos con garantia hipotecari@sponde al prestatario y no a la
entidad financiera prestamista (en sentido cootemcontramos las SSAP de Céceres
13{9/17 y Malaga 17/4/17, entre otras, si bien dyaria de las Audiencias siguen el
sentir de imputarlo al prestatario asi la menciarsmhtencia de La Rioja 31/10/17 o A
Cdrufa 25/9/17). Ello es asi atendiendo tanto molanativa vigente como a la
jurisprudencia existente:
.- [l art. 29 del Real Decreto Legislativo 1/198&ermina que "Sera sujeto pasivo el
adqguirente del bien o derecho y, en su defectq@desonas que insten o soliciten los
dogcumentos notariales, o aquellos en cuyo interé@idan”. Esta norma es objeto de
desarrollo reglamentario por el Real Decreto 8BF18e 29 de mayo, por el que se
aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Transmsi®atrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, que dispone en el arlSéf& "sujeto pasivo el adquirente del
bign o derecho y, en su defecto, las personasngtenio soliciten los documentos
notariales, o aquellos en cuyo interés se expi@aando se trate de escrituras de
constitucion de préstamo con garantia se considedauirente al prestatario”.
El hecho de que el impuesta sea a cargo del mestab ha sido objetado por el
Tripunal Constitucional: «es una opcion de poliegaslativa valida desde el punto de
vigta constitucional que el sujeto pasivo de la aliddd de "actos juridicos
dogumentados"” lo sea el mismo que se erige corato qugisivo del negocio juridico
principal (Autos del Pleno del Tribunal Constitum@bAuto n° 24/2005, de 18 de enero,
y Auto n°® 223/2005, de 24 de mayo, que no han igdntits respectivas cuestiones de
ingonstitucionalidad planteadas sobre ello). Resgiiao la primera de ellas confirma
el pjuste de tal imputacion a lo dispuesto entel3drl de la Constitucion (lo cual
cuestiona la sentencia de instancia) ajustandgsénalpio de capacidad econdémica
que prevé tal precepto pues “debe precisarse qeeplcidad de endeudarse es una
manifestacion de riqueza potencial y, por tantocagmcidad econdmica susceptible de
gravamen, pues solo quien tiene capacidad de patgoges, quien tiene aptitud para
geherar riqueza con la que hacer frente a la aadn de un préstamo o de una deuda
puede convertirse en titular del mismo”.
El|RD 828/1995, que aprueba el Reglamento deteremrsa art. 34 el contribuyente
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ADMlNlls)iRAuggiigado al pago del impuesto de transmisionegmuatiales, con idéntico contenido al
JusTicia de| art. 8 de la Ley. Es en la regulacion del ingpuesobre los actos juridicos
dotumentados (que como hemos indicado es en sstpaael que se tributa) donde se
observa una regulacion diferente a la contenidie émy. En concreto, el art. 68 ya
reproducido. Si la disposicion contenida en el &aghto contraviniera lo dispuestdaen
Ley, el juez, en cumplimiento del control sobreplatestad reglamentaria que tiene
atrjbuido, deberia inaplicar aquella norma por rem@ncion de la superior. Sin
enmbargo, no existe una consideracion de que é&udel Reglamento del Impuesto
vaya en contra de lo dispuesto en el art. 29 ldeylade igual forma que no va en contra
de| la Constituciéon, sino que, por el contrario y deieado con su naturaleza
reglamentaria, especifica y detalla la regulaciéntenida en la norma de rango
superior, sin que por tanto pueda considerarseadort lo establecido en dicha Ley, ni
er| la Ley de Defensa de los Consumidores, ni incunraieio alguno de
inconstitucionalidad como ya se ha analizado.
.- Por su parte la Sala lll del Tribunal Suprena,ailden Contencioso Administrativo,
en|reiterada jurisprudencia ha declarado que etosppsivo de dicho Impuesto es el
depdor hipotecario. En este sentido se ha prordmdambién la SAP de Asturias
Seccion 4° de 24 de marzo de 2017 al sefialar qudp &a venido entendiendo
reiteradamente la sala tercera del Tribunal Supfsemtencias de 27 de marzo y 31 de
oclubre de 2006), que, partiendo de la unidad eghdrimponible, argumenta que el
ino de adquirente del bien o derecho (utilizadcel art. 29 de la ley y 68 del
reglamento) ha de entenderse referido al deredhadie del préstamo reflejado en el
dogumento notarial; y que el Unico sujeto pasiveilj® es el prestatario. Asimismo,
este es el criterio que también ha seguido el ESMalrid, concretamente en sus
semntencias de 23 de noviembre de 2001, 24 dedar@®12, 30 de julio de 2013, y mas
regientemente, de 9 de junio de 2016.
Aunque se trate de una cuestidn ajena a la juciddiccivil, nada impide a los
triunales aplicar esta normativa puesto que sestiones accesorias intimamente
ligadas con la cuestién principal; en efecto, elocmniento de las controversias entre
pafticulares acerca del cumplimiento de obligagodemanantes de relaciones
contractuales compete al orden jurisdiccional, Gvilque, segun el articulo 9.1 LOPJ, le
ingumbe el conocimiento de los conflictos entrdi@dares y este principio alcanza
también a aquellos supuestos en que la proceddmdsaobligacion entre particulares
tieme un presupuesto de caracter administrativottniio, como el devengo de un
determinado tributo a cargo de un obligado trilutéBSTS de 10 de noviembre de
2008, 2 de abril de 2009, o 18 de mayo de 201@n Yal sentido, debemos seguir la
jurisprudencia del Supremo sentada por la Salaepgirpero no debemos obviar que
esta jurisdiccion resuelve a los solos efectosudliciles pues son asuntos que estan
atrjbuidos a los tribunales de los 6rdenes cordsoeadministrativo por lo que
deperemos de considerar como doctrina aplicabjerigprudencia que sobre esta
materia se ha dictado por la Sala Il del Trib@wgremo.
La|conclusion seria que aunque podemos consideraiitlad de la citada clausula por
infiingir lo dispuesto en el art. 89 TRLGCU, dadageneralidad en atribuir todos los
gastos al prestatario; la expulsion del contrata désma no implica sino actuar casno
no|se hubiera incluido en él, por tanto, de naiexis obvio que el ImpuestoHabiera
ado también el prestatario a la Hacienda p((9i6& de Pontevedra 28marzo de
201.7), de forma que la nulidad s6lo debe afectaa@b que pueda modifierégimen
de| atribucion del derecho positivo, pero no a aspecto de atribucion dehgo del
impuesto que se ajusta a lo legalmente previstdopque no podra condenaesda
entidad demandada a devolver su importe.
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ADMINISTRACIONI . . . , .
pE La sintesis de lo anterior determina que la dendmdgelante estara obligada a
JUSTICIA devolver el importe de gastos de Registro y Natsriao los del impuesto, siendo el
importe el de 559'61 euros.”.

Siguiendo el referido criterio, procede declaranudidad de la clausula de
imposicion de gastos en tanto la clausula discatideontiene ninguna reciprocidad en
la distribucién de los gastos producidos como aara®ia del otorgamiento de la
escritura, constitucion de hipoteca y concesionpdedtamo, sino que hace recaer su
totalidad sobre el hipotecante sea cual sea }l fipa de gasto y en beneficio de quien
sea (prestamista o prestatario), lo cual evidennialesequilibrio importante en
perjuicio del consumidor que debe de asumirlosst@stoaplicacion de una condicidn
general predispuesta por la entidad que redacti@ddaula la cual no se hace cargo de
ninguno.

Y en cuanto a los efectos restitutorios, de lodizadas por la lima. Audiencia
Provincial Unicamente cabra condenar a la demaralaiimnar a los actores los gastos
registrales y notariales, ascendiendo los notaralia cantidad de 936,79 euros y los
Registrales a 329,31 euros, no asi a lo abonaddnmgmresto de Actos Juridicos
Documentados.

En relacién a los gastage tramitaciéon o gestoria la llma. Audiencia
Provincial de Jaén no ha hecho adn pronunciama@mespecto, ante ello, hemos de
acoger el fijado por este Juzgador en el sentidosigue.1a sentencia de la lima.
Audiencia Provincial de Asturias, Secciéon Quinta d& de mayo de 201, #stablece:
“Por ultimo en lo que se refiere a los gastos dgoga por tramitacion ante cualquier
oficina publica.

La clausula no limita la autonomia del consumidivapdole de su derecho a gestionar
personalmente el pago de los tributos antes mewtisre inscripcion de la escritura en
el Registro de la Propiedad pues simplemente dieeshicoste de dichas gestiones sera
soportado por el prestatario.

En lo demas reiteraremos que la liquidacion y pagjoimpuesto sobre los Actos
Juridicos Documentados es obligacién que incumkmrdumidor por lo que, de
encomendar tales gestiones a tercero, a él condsgda remuneracion de dichos
servicios; por el contrario, como acabamos de,dactronstitucion de la hipoteca solo
redunda en beneficio del acreedor, de manera guselwicios prestados a tal fin
deberian ser remunerados por el prestamista.

Es por ello que en este caso, en relacion a estie da gestoria, dado que el mismo
comprendia no solo la inscripcion sino el pagoiprdel impuesto, de acuerdo con la
doctrina del TS tan citada, ha de estimarse qoest del servicio deberia ser repartido
entre los dos interesados; en consecuencia prboet@de la procedencia de reintegro

acordado en la recurrida, exclusivamente de ladrdéasu importe.”

Acogiendo lo en ella dispuesto y siendo congruente el contenido de la
totalidad de la resolucion, Unicamente seran refibles los gastos de gestoria
derivados de tramitacion ante el Registro de lpi€iad y Notaria de constitucién de
hipoteca, no asi los que comprenden la liquidadehmpuesto de Actos Juridicos
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ADMINISTRACION
pE  Ddcumentados. No concretdndose la cantidad copoadaada uno de los conceptos, se
JUSTICIA hara division por cada uno de los servicios prestacepercutiendo los gastos de
gestion en Notaria y Registro, es decir dos tesqeees de lo interesado, en concreto

la cantidad de 166,67 euros.

CUARTO.- En relacion a la abusividad de la clausula deasts moratorios, senalar
que tras las diferentes respuestas de los orgadim$ajesel Pleno de la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo ha dado luz, creando dona al respecto, unificando
criterio en sentencia de 22 de abril de 20Ifie establece: “1.- Una vez justificado el
cafacter abusivo de las clausulas no negociadasominatos concertados con
consumidores que establezcan un interés de dexu®siv®, en tanto constituya una
indemnizacion desproporcionadamente alta al incumigohto contractual del
cohsumidor que se retrasa en el pago de las cdetasnortizacion del préstamo,
pracede analizar las razones que han llevado aoEgattander a impugnar la decision
de|la Audiencia Provincial.

El recurrente consideré que la adicién de diezqapbrcentuales sobre el interés
remuneratorio (del 11,8% al 21,8% anual) del pndst@ersonal concertado con el

consumidor demandado no era excesivo, teniendaigtiacperjuicios tales como los

defivados del ejercicio de la accion judicial. gl asimismo que los criterios de

referencia utilizados por la sentencia recurridepa el de dos veces y media el interés
ledal establecido en el art. 19.4, actualmentd art.€20.4 de la Ley de Contratos de
Credito al Consumo, no son adecuados porque @stAst@s para otras situaciones.

En Espafia, a diferencia de lo que ocurre con &stedos miembros de la Unidn
Europea, no existe una limitacién legal a los edes de demora establecidos en
preéstamos personales concertados con consumidiil@obliga a este tribunal a
realizar una ponderacion con base en las claug@asrales establecidas en la
nofmativa de proteccion de los consumidores y iggigiren los criterios establecidos
en|la jurisprudencia del Tribunal de Justicia d&itédn Europea. El objeto de esta
regolucion se cifie a la abusividad del interéseteoda en los préstamos personales
puesto que los préstamos hipotecarios tienen tamiento distinto y presenta unos
prablemas especificos, como resulta de la redadebnuevo péarrafo tercero del art.
114 de la Ley Hipotecaria , afiadido por la Ley 1R@le 14 de mayo, y de la doctrina
que al respecto resulta de la STIJUE de 21 de dreP005 , asuntos acumulados C-
482/13 , C-484/13, C-485/13 y C-487/13, caso Uaig&jaixabank.

Aunque dicha ponderacion podria detenerse enadlesimiento de unos principios
genherales, al hilo de lo declarado por el TJUBd®Ra entiende necesario descender a la
fijacion de una regla mas precisa, a efectos dardaiexistencia de criterios dispares
enfre los érganos judiciales que puedan llevarigonsa elevada dosis de inseguridad
jur(dica.

2.-|Es abusiva la clausula que pese a las exigeteita buena fe, causa en detrimento
de| consumidor un desequilibrio importante enteederechos y obligaciones de las
partes que se derivan del contrato (art. 3.1 deirkectiva 1993/13/CEE y 82.1 del
Texto Refundido de la Ley General para la Deferstsi Consumidores y Usuarios ).
Dado que esta materia ha sido regulada por unatdaeomunitaria, y que es dicha
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Directiva la que establece el concepto de abusividd como las consecuencias que
deben derivarse de la apreciacion de abusividadndeclausula, cobra especial
importancia la jurisprudencia del TIJUE, puesto gsegun reiterada jurisprudencia,
tanto de las exigencias de la aplicacion uniforeeDerecho de la Unién como del
principio de igualdad se desprende que el tenamdedisposicién de Derecho de la
Unidn que no contenga una remision expresa al be@e los Estados miembros para
determinar su sentido y su alcance normalmente siebebjeto en toda la Union
Europea de una interpretacion autbnoma y unifogque,debe buscarse teniendo en
cuenta el contexto de la disposicion y el objgtigseguido por la normativa de que se
trate (véase, en particular, la sentencia Fishllhe&hirley, C-279/12, EU:C:2013:853,
apartado 42) » ( STIJUE de 30 de abril de 2014t@&u26/13, caso Arpad Kasler y
Hajnalka Kaslerné Rabai , parrafo 37).

3.- En primer lugar, para decidir si una clausula esigh, el TJUE ha declarado que
deben tenerse en cuenta las normas aplicablesrechDenacional cuando no exista un
acuerdo de las partes en ese sentido. Mediantgalisimcomparativo de ese tipo, dice
el TJUE, el juez nacional podra valorar si -y, @ea&so, en qué medida- el contrato deja
al consumidor en una situacion juridica menos &volerque la prevista por el Derecho
nacional vigente. En cuanto a la clausula relatiia fijacion de los intereses de
demora, el TJUE afirma que el juez nacional debgpoobar en particular, por un lado,
las normas nacionales aplicables entre las partet fipuesto de que no se hubiera
estipulado ningun acuerdo en el contrato contridleed en diferentes contratos de ese
tipo celebrados con los consumidores y, por otlo,lal tipo de interés de demora
fijlado con respecto al tipo de interés legal, ddinede verificar que es adecuado para
garantizar la realizacion de los objetivos que @stsigue en el Estado miembro de que
se trate y que no va mas alla de lo necesariogtemazarlos ( STJUE de 14 marzo
2013, asunto C-415/11, caso Mohamed Aziz , par6ffgsr4).

4.- El TJUE ha establecido otro criterio para deternémequé circunstancias se causa
un desequilibrio importante entre los derechos ligationes de las partes pese a las
exigencias de la buena fe. Consiste en que elrjaeional debe comprobar si el
profesional podia estimar razonablemente quentlatde manera leal y equitativa con
el consumidor, éste aceptaria una clausula ddigesten el marco de una negociaciéon
individual ( STJUE de 14 marzo 2013, asunto C-Mll5aso Mohamed Aziz , parrafo
69).

Con base en este criterio, habria que hacer ebgtion de cual seria el interés de
demora que, en una negociacion individual, aceptariconsumidor que admitiera que
su demora en el pago de las cuotas de un préstarsonpl supone un quebranto
patrimonial para el prestamista que debe ser indadw) y que admitiera que tiene que
existir una conminacién a que pague en plazo parqueacerlo le suponga un mayor
coste que hacerlo.

5.- Afin de aplicar estos criterios jurisprudenciales pertinente observar que el art.

1108 del Cddigo Civil establece como interés deatlarpara el caso de que no exista
pacto entre las partes el interés legal, que e€@dada anterior a la concertacién del

contrato oscilé entre el 3,75% y el 5,5%, y erfiel en que se concerto el préstamo era
del 5%.
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En materia de crédito al consumo, el art. 20.4adeely 16/2011, de 24 de junio, de

Contratos de Crédito al Consumo (como en la feehaamtrato hacia el art. 19.4 de la
Ley de Crédito al Consumo ), establece para losubd&stos en cuenta corriente en

contratos concertados con consumidores un inteé&fm consistente en una tasa
anual equivalente de dos veces y media el integéd; Ipor lo que en el afio en que se
concerto el préstamo era del 12,5% anual.

El nuevo parrafo tercero del art. 114 de la Leyoldiparia, afiadido por la Ley 1/2013,
de 14 de mayo, prevé que « los intereses de dategoeéstamos o créditos para la
adquisicion de vivienda habitual, garantizados leipotecas constituidas sobre la
misma vivienda, no podran ser superiores a tressveldnterés legal del dinero y sélo
podran devengarse sobre el principal pendientagtesp

El art. 20 de la Ley del Contrato de Seguro preracinterés de demora para las
compariias aseguradoras el consistente en increraenia cincuenta por ciento el tipo
del interés legal, que pasados dos afios no puddéeser al 20% anual.

El art. 7 de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre,lpajue se establecen medidas de
lucha contra la morosidad en las operaciones c@ie,cdispone un interés de demora
de 7 puntos porcentuales por encima del tipo @eéstdel BCE, por lo que en los
ultimos 10 afios, el interés previsto en este predegal ha variado entre el 7,75 y el
11,20% anual.

Por dltimo, el art. 576 de la Ley de Enjuiciamie@tuil, a falta de pacto de las partes o
de disposicion especial de la ley, establece cateoés de mora procesal el resultante
de adicionar dos puntos porcentuales al interésdiegdinero.

Ciertamente cada una de estas normas tiene sw @uobito de aplicacién, con sus
propias peculiaridades. Pero todas ellas tratamagtor o menor medida, el problema
de cdmo indemnizar proporcionadamente al acreemnial petraso en el cumplimiento

del deudor, incentivando asimismo el cumplimiemiopkzo, sin establecer un interés
desproporcionado.

En el caso de los contratos de préstamo sin garaati celebrados por negociacion, las
maximas de experiencia nos muestran que el intleréemora se establece por la
adicion de un pequefio porcentaje adicional solimeeebs remuneratorio pactado.

Utilizando las ensefianzas que se extraen de tesagiexpuestos, en el caso de los
préstamos personales, el interés de demora estaldecclausulas no negociadas debe
consistir, para no resultar abusivo, en un porgemdicional que no debe ser muy
elevado por cuanto que la ausencia de garantites rdatermina que el interés
remuneratorio ya sea elevado (en el caso enjuicerdode un 11,8% anual, TAE
14,23%), por lo que la adicion de un porcentajeesixo conllevaria un alejamiento
injustificado de los porcentajes que la legislaci@oional establece para los supuestos
de ausencia de pacto, incluso en aquellos cados gne el deudor es un profesional,
como ocurre con las previsiones ya comentadas Heylalel Contrato de Seguro,
durante los dos primeros afios de demora, y deylaléenedidas de lucha contra la
morosidad en las operaciones comerciales.
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DE 6.- La Sala, a la vista de lo anteriormente expuesigsidera que el profesional o

JUSTICIA empresario no podia estimar razonablemente qtemdmde manera leal y equitativa
con el consumidor, éste aceptaria en el marco denagociacion individual una
clausula de interés de demora en un préstamo perpom supusiera un incremento
considerable del interés remuneratorio. Ademascldnsula de interés de demora que
supusiera un incremento excesivo del tipo porcergspecto del interés remuneratorio
no seria adecuada para garantizar la realizacidosdebjetivos que las normas que
establecen un interés de demora en distintos cadeplascontratacion persiguen, e iria
mas all4d de lo necesario para alcanzarlos, pesjnd desproporcionadamente al
consumidor, en contra de las exigencias de la baena

7.- La Sala considera que el incremento de dos puatosmguales previsto en el art.
576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para la figatdel interés de mora procesal es el
criterio legal mas idéneo para fijar cuél es etiés de demora en los préstamos
personales concertados con consumidores, que ogalpa imposicion de una
indemnizacion alta al consumidor que no cumpla ssenobligaciones. Se trata del
criterio previsto para el interés de demora a dgaepor la deuda judicialmente
declarada y a cuyo pago se ha condenado al dernaffizae un dmbito de aplicacion
general, no cefiido a un campo concreto del Demgdtantivo, evita que el interés de
demora pueda ser inferior al remuneratorio, indeendé un modo proporcionado los
dafios que sufre el demandante que ha vencidditaiepor el retraso del condenado
en el cumplimiento de la obligacion judicialmenéeldrada, y asimismo contiene un
factor disuasorio para que el condenado no denmoegaeso el cumplimiento de la
sentencia.

La| adicion de un recargo superior a esos dos pyumentuales supondria un
alejamiento injustificado de la mayoria de losdeslio porcentajes de interés de demora
que resultan de la aplicacion de las normas naegaajue se ha hecho referencia.

Con base en los criterios expresados, la Sala abersi abusivo un interés de demora
gue suponga un incremento de mas de dos puntos qut@les respecto del interés
remuneratorio pactado en un préstamo personal.

En consecuencia, el interés de demora establecildaepdliza de préstamo personal
objeto del litigio es claramente abusivo porque sistia en la adicion de diez puntos
porcentuales al interés remuneratorio, hasta alcanzl 21,8%.

SEXTO.- Decision de la Sala. Las consecuenciasrditiad de la clausula que fija un
interés de demora abusivo.

1.- El TJUE ha deducido de la redaccion del adi@jlapartado 1, de la Directiva
1993/13/CEE , que los jueces nacionales estanadloliga dejar sin aplicacion la
clausula contractual abusiva, a fin de que éstararuzca efectos vinculantes para el
consumidor, sin estar facultados para modificaoetenido de la misma. El contrato
debe subsistir, en principio, sin otra modificadiie la resultante de la supresion de las
clausulas abusivas, en la medida en que, en detdas normas del Derecho interno, tal
persistencia del contrato sea juridicamente pogikido ha afirmado en las sentencias
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pE de 14 de junio de 2012, asunto C-618/2010 , casedBa, apartado 65, de 30 de mayo

JUSTICIA de 2013, asunto C- 488/11 , caso Asbeek BrusseMadeGarabito, apartado 57,y 21
de enero de 2015 , asuntos acumulados C 482/484/C3, C 485/13 y C 487/13, caso
Unicaja y Caixabank, apartado 28.

El TIUE ha inferido esta solucién de la previsi@h afticulo 7, apartado 1, de la
Directiva 1993/13/CEE , en relacién con su vigésimarto considerando, que impone
a los Estados miembros la obligacion de preverosettiecuados y eficaces « para que
cese el uso de clausulas abusivas en los contreligisrados entre profesionales y
consumidores », al considerar que si el juez ralctamiera la facultad de modificar el
contenido de las clausulas abusivas que figurdales contratos, dicha facultad podria
poner en peligro la consecucion del objetivo adlgigzo previsto en dicho precepto,
pues el hecho de que, pura y simplemente, talesutéés abusivas no se apliquen frente
a los consumidores contribuiria a eliminar el efedisuasorio que ejerce sobre los
profesionales, en la medida en que los profeswrmmidrian verse tentados a utilizar
clausulas abusivas al saber que, aun cuando llegdexlararse la nulidad de las
mismas, el contrato podria ser integrado por el fizeional en lo que fuera necesario,
garantizando de este modo el interés de dichosgmofles. Por esa razdn, el TJUE, en
el fallo de la sentencia de 14 de junio de 201mtasC-618/2010 , declar6é que « el
articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 dael@pretarse en el sentido de que se
opone a una normativa de un Estado miembro, coradielilo 83 del Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el spi@prueba el texto refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidoresyatios y otras leyes
complementarias , que atribuye al juez nacionalndo éste declara la nulidad de una
cladusula abusiva contenida en un contrato celebeadiee un profesional y un
consumidor, la facultad de integrar dicho contratmdificando el contenido de la
clausula abusiva ».

2.- En cuanto a la posibilidad de aplicar de modo &uijgleuna disposicion de Derecho
dispositivo de Derecho nacional, una vez decldedalidad de la clausula abusiva y
la no vinculacién a la misma del consumidor, el E3dlo ha admitido esta posibilidad
cuando sea necesario para que el contrato sulesisteneficio del consumidor, para
evitar que el juez se viera obligado a anular efrato en su totalidad, y el consumidor
quedara expuesto a consecuencias que represemaréaBl una penalizacion. Asi
resulta de lo declarado en sus sentencias de &0rilde 2014, asunto C-26/13 , caso
Arpéad Kasler y Hajnalka Kaslerné Réabai, parrafoy 8@juientes y de 21 de enero de
2015 , asuntos acumulados C 482/13 , C 484/135(131§ C 487/13, caso Unicaja y
Caixabank, parrafo 33.

3 El TJUE también ha resuelto sobre la improcedeteita integracion del
contratceen el caso de que la clausula abusiva sea la tpideee el interés de demora
en| uncontrato de préstamo, pues le fue planteada ursiG@ugrejudicial con este
objeto poun tribunal espafiol. En la sentencia que resobfig euestion, la de 21 de
enero de2015, asuntos acumulados C-482/13 , C-484/13, (1-3186C-487/13, caso
icaja yCaixabank, parrafo 29, con cita de la sentenci8dde mayo de 2013,
aspnto C488/11, caso Asbeek Brusse y de Man Garphitafo 59, el TJUE declar6
que el art.1 de la Directiva 1993/13/CEE no puede interpsetan el sentido de que
permita ajuez nacional, cuando aprecie el caracter abugsiumne clausula penal en un
contratwelebrado entre un profesional y un consumidonicece! importe de la
peha
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nvencional impuesta al consumidor, en lugar deieylenamente la aplicacion a

JUSTICIA este de la referida clausula. Y en el apartado
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afadié que en los litigios principales (procéeinos de ejecucion hipotecaria) la
ulacion de las clausulas que establecian eBintde demora no podia acarrear
nsecuencias negativas para el consumidor (qua éraca justificacion para que se

bgrara el contrato mediante la aplicacion sapletde normas de Derecho

positivo, para evitar la nulidad total del catdren perjuicio del consumidor), ya que
importes en relacidén con los cuales se inigidos procedimientos de ejecucion

otecaria serdn necesariamente menores al reninatarse con los intereses de
mora previstos por dichas clausulas.

+ La conclusion que se extrae de las sentencias]dé Gue interpretan los preceptos
la Directiva sobre clausulas abusivas en costncertados con consumidores es
b la consecuencia de la apreciacion de la abadivie una clausula abusiva es la
presion de tal clausula, sin que el juez puetieaapa norma supletoria que el
recho nacional prevea a falta de estipulaciotracmal, y sin que pueda integrarse
contrato mediante los criterios establecidogl éberecho espariol, en el art. 1258 del
digo Civil , salvo que se trate de una clauseleesaria para la subsistencia del
Ntrato, en beneficio del consumidor, lo que ne&lesaso de las clausulas que
ablecen el interés de demora, cuya supresioncealleva la minoracion de la
ntidad a pagar por el consumidor al profesioeahpresario.

t El recurrente alega que esta solucion es contiddgrevisto en el art. 10.2 de la
y de Condiciones Generales de la Contratacidhhbisl 2 de la Ley General para la
fensa de los Consumidores y Usuarios, vigentsdouse celebré el contrato, que
ablecian la integracion judicial del contratanclo se apreciara la abusividad de una
usula y su consiguiente nulidad de pleno Derecho

TJUE ha declarado que en un litigio entre paletes, una Directiva comunitaria que
haya sido adecuadamente transpuesta no pedrjoidz adoptar una decision que sea
ntraria al Derecho interno. Pero que el juez @stigado, al aplicar las normas del
recho interno, a tomar en consideracion todasdasas del Derecho nacional y a
erpretarlas, en la medida de lo posible, azade la letra y de la finalidad de la
ectiva aplicable en la materia para llegar a smlacion conforme con el objetivo
r'seguido por ésta.

este caso, es posible realizar esta intergimetdel Derecho nacional conforme a la
ectiva comunitaria, de modo que la previsiorintegracion de la parte del contrato
ctada por la nulidad que se contiene en ellar? de la Ley de Condiciones
nerales de la Contratacién , cuando se estéoasalde un contrato concertado con
hsumidores, y la que en el mismo sentido comdomarts. 10.bis.2 de la Ley
neral para la Defensa de los Consumidores y i0osyaB3.2 del Texto Refundido de

| ey General para la Defensa de los Consumidotésuarios , antes de la reforma
brada por la Ley 3/2014, de 27 de marzo, socalgdis cuando la integracion
onstructiva del contrato, tras la supresidradddlusula abusiva, fuera necesaria para
b el contrato subsistiera, en beneficio del coidar. En los casos en que no fuera
, cuando el contrato puede subsistir simplen@orida supresion de la clausula
Lsiva, sin causar perjuicio al consumidor, uterfmetacién del Derecho interno
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pE conforme con la Directiva exige que la clausulesalausea suprimida y el contrato no

JUSTICIA seq integrado.

6.-|La clausula que establece el interés de desup@ne la adicion de determinados
puntos al tipo de interés ordinario. En el casaieiaido, la clausula del interés de
demora supone la adicién de diez puntos porcentahlio de interés ordinario (de
11)8% anual a 21,8% anual).

Migntras el interés ordinario retribuye la entrdghdinero prestado durante el tiempo
que esta a disposicion del prestatario, el intdeéslemora supone un incremento
destinado a indemnizar los dafios y perjuicios dagspor el incumplimiento por el
prestatario de los plazos estipulados para el gdadas cuotas de amortizacion del
prestamo, con la funciéon afiadida de disuadir adtatario de retrasarse en el
cumplimiento de sus obligaciones.

La|abusividad de la clausula del interés de deimgulica la supresiéon de la misma vy,
por tanto, la supresion de los puntos porcenta@eéscremento que supone el interés
de|demora respecto del interés remuneratorio. desteguird devengando porque
pefsiste la causa que motivé su devengo, la enttelgdinero al prestatario y la
digposicion por este de la suma entregada, y skl del interés remuneratorio no
regulta afectada por la abusividad del interésedeoda. Pero el incremento del tipo de
intérés en que consiste el interés de demora $er deprimido, de un modo completo,
y no simplemente reducido a magnitudes que exckiyabusividad.

Na es obstaculo a lo dicho que Banco Santanderteja uso de la facultad de dar
por vencido anticipadamente el préstamo, puestoetjaesolo significo, en su
mamento, que fuera exigible el pago del capitabyiritereses sin esperar al transcurso
dellos plazos inicialmente previstos y que procadiedevengo del interés de demora
sin| necesidad de esperar a que fuera venciendaicadde los plazos en que se habia
fraccionado la amortizacién del préstamo. Una yeeaada la abusividad de la
cljusula que establece el interés de demora, $&coeencia es que el capital pendiente
de|amortizar solo devengara el interés ordinagods por tanto irrelevante que Banco
Santander haya hecho uso de la facultad de ventinaisticipado.

Por consiguiente, en el supuesto objeto del recutaaonsecuencia de la apreciacion
de|la abusividad del interés de demora no debe semo pretende el recurrente, la
mgderaciéon de dicho interés hasta un porcentaje peeconsidere aceptable (que
sefia lo que se ha dado en llamar "reduccion congadora de la validez"), pero

tampoco el cese en el devengo de cualquier intemé$a aplicacién de la norma de

Derecho supletorio que prevé el devengo del intelegal. Es, simplemente, la

supresion del incremento del tipo de interés quep@oe el interés de demora
pactado,y la continuacién del devengo del interés remuneréd hasta que se

praduzca efeintegro de la suma prestada. En tanto que estadén es mas favorable a

BanhcoSantander que la acordada por la Audiencia Proviakiha de considerarse

gue elrecurso de casacion ha sido estimado en parte,extes del pronunciamiento

sobrecostas y depdsito.”.

Acogiendo la doctrina fijada por el Pleno de laaS# 1o Civil del tribunal
Supremo, no solo por entenderla la mas ajustadaechko y por eliminar la
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discrepancia existente hasta el momento, sino éanar razones de seguridad juridica
principio informador del ordenamiento juridico yyoucumplimiento es exigido de
forma reiterada por la jurisprudencia del TJUEcede aplicar tal doctrina al supuesto
de autos.

En este sentido, fijado el interés de demora erioadr 9,50 puntos al interés
remuneratorio, excede en dos puntos del interégnematorio, se considera abusiva, y
en consecuencia declararla nula teniéndola poruestg, no pudiendo devengar el
préstamo como interés de demora mas que el rertanehasta la totalidad del pago.

QUINTO.- En relacién con la peticion de intereses legalm@nsde aplicacion los
articulos 1.101, 1.108 y 1.109 de Cc, en ellostblece que los obligados al pago de
una cantidad de dinero, la indemnizacién de dafEsjyicios consistira, salvo pacto
en contrario, en el pago de los intereses convgnjda falta de convenio, en el interés
legal, que se devengara desde la fecha de la esitamjudicial.

SEXTO.- Siendo estimada sustancialmente la demanda, Ueitamechazando la
pretension de devolucion de lo abonado en conakptionpuesto de Actos Juridicos
Documentados y parcialmente los de gestoria, coefaal Art.394 Lec procede
condenar en costas a la demandada.

FALLO

DeboESTIMAR Y ESTIMO SUSTANCIALMENTE la demanda interpuesta
por , representado por el Procurador dé@tibsinales
Don José Antonio Beltran Lépez contra la entidadkBder S.A.y egonsecuencia:

DECLARAR Y DECLARO LA NULIDAD PARCIAL DEL CONTRATO
DE PRESTAMO HIPOTECARIO FIRMADO ENTRE PARTES, ANULA NDO
LA REFERENCIA A LAS DIVISAS EXTRANJERAS, INTEGRANDO SE EL
CONTRATO CON LA REFERENCIA EURIBOR Y EL DIFERENCIAL DE 0,5
PUNTOS.

CONDENO A LA DEMANDADA A RECALCULAR EL PRESTAMO
TOMANDO COMO CAPITAL 235.000 EUROS Y EL RESTO DE
CONDICIONES COMO Si SE TRATASE DE UN PRESTAMO CONCERTADO
Y CONCEDIDO EN EUROS, FIJANDO LA CANTIDAD ADEUDADA
CONFORME AL SALDO VIVO EN EUROS RESULTANTE DE AMINO RAR EL

IMPORTE PRESTADO POR LA CANTIDAD AMORTIZADA EN
CONCEPTO DE CAPITAL E INTERESES, CONVERTIDOS A EUROS,
DEBIENDOSE REALIZAR LAS AMORTIZACIONES FUTURAS EN EUROS
TOMANDO COMO TIPO DE INTERES EL DE EURIBOR MAS 0,5 PUNTOS.

CONDENO A LA DEMANDADA A LA DEVOLUCION DE LAS
CANTIDADES COBRADAS EN EXCESO COMO CONSECUENCIA DE
APLICACION DE LAS CLAUSULAS MULTIDIVISAS, CON DEDUC CION DE
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GASTOS Y COMISIONES DE CAMBIO ABONADOS POR EL ACTOR
DURANTE LA VIDA DEL PRESTAMO.

DECLARAR Y DECLARO LA NULIDAD DE LA CLAUSULA DE
IMPOSICION DE GASTOS DEL PRESTAMO HIPOTECARIO ALA C TOR,
CONDENANDO A LA DEMANDADA A RESTITUIR AL ACTOR LA
CANTIDAD DE 1.432,77 EUROS.

DECLARAR Y DECLARO LA NULIDAD DE LA CLAUSULA DE
INTERES DE DEMORA DE ADICION DE 9,5 PUNTOS AL INTER ES
REMUNERATORIO, TENIENDOLA POR NO PUESTA, DEVENGANDO EL
PRESTAMO, EN EXCLUSIVA, EL INTERES REMUNERATORIO HA STA SU
PLENA SATISFACCION.

A LAS CANTIDADES QUE LA DEMANDADA DEBE RESTITUIR SE LE
ADICIONARAN EL INTERES LEGAL DESDE LA FECHA DE LA
RECLAMACION JUDICIAL.

Todo ello, con expresa condena en costas a ladean@ndada.

Notifiquese esta resolucién a las partes haciéndaleer que contra la misma
cabe recurso de apelacion ante la Audiencia Pialvihe Jaén que se interpondra en el
plazo de veinte dias desde su notificacion.

Asi por esta mi Sentencia, de la que se llevaitntasio a las actuaciones y
juzgando en primera instancia, la pronuncio, maridmo.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anters@ntencia por el Magistrado
Don Antonio Uceda Molina, de lo que como Letraddad@dministracion de Justicia,
certifico.

LEX LEGIS ® Despacho Juridico MAGDALENA RICO PALAO ABOGADA Tfno. N°: 968 793380 - 900 696525 - e-mail: 34
lexlegis@lexlegis.org  WWW.eliminarhipotecamultidivisa.es



