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1. HECHOS

El 31 de julio de 2008, los demandantes firmaron con su entidad bancaria
un préstamo en yenes con garantia hipotecaria, cuya finalidad era refinanciar
un préstamo hipotecario y un préstamo personal que habian concertado con
anterioridad en euros.

La escritura publica del préstamo, como es habitual en la contratacién
bancaria, fue redactada conforme a la minuta facilitada por la entidad ban-
caria. La minuta calificaba al negocio juridico concertado como un «prés-
tamo multimoneda con garantia hipotecaria».

El préstamo qued6 formalizado en 44.346.603 yenes, cuyo contravalor
en la fecha de contratacion del préstamo ascendia a 260.755 Euros. En la
fecha de contratacién se procedi6é a cambiar los yenes por euros; que, a su
vez, los prestatarios utilizaron para amortizar y cancelar los préstamos ante-
riores que tenian concedidos.

La duracién del préstamo era de 28 anos. El importe de la cuota mensual
se fij6 inicialmente y hasta la fecha de la primera revision del tipo de interés
en 161.084 yenes. Dado que los prestatarios habrian de devolver una canti-
dad de yenes al mes, en la escritura se establecieron dos posibles procedi-
mientos de pago, a eleccién de los prestatarios: (i) podian entregar al banco,
con dos dias hdbiles de antelacién, el contravalor en euros segin el cambio
vendedor de la entidad o (ii) devolver los yenes directamente.

En la clausula financiera 1.2.1.c) se establecié que «el presente préstamo
se conviene en la modalidad de multimoneda, de forma que el préstamo
podra quedar representado en cada uno de los periodos de mantenimiento
de moneda e interés en cualquiera de las monedas que se indican a conti-
nuacion en tanto sean negociadas en el mercado de divisas de Madrid a soli-
citud del prestatario y con sujecion a las condiciones establecidas en el pre-
sente contrato: dolar USA, yen japonés, franco suizo, libra esterlina inglesa y

71



2018 Practica Contenciosa para abogados

euro. La transformacion de la moneda, en caso de que la parte prestataria
elija en cualquiera de tales periodos una moneda distinta a la del anterior, no
constituye novacion o modificacion alguna del préstamo. La parte prestataria
debera reintegrar las cuotas comprensivas de pago e intereses en la moneda
en que esté representado el préstamo en cada momento».

2. RESOLUCION JURIDICA

En lo que se refiere al control de transparencia, la Sentencia objeto de
comentario aplica los criterios de la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 20 de septiembre de 2017, en el asunto C-186/16, caso
Andriciuc. Llega a la conclusion de que, aunque el consumidor medio puede
prever el riesgo de un cierto incremento de las cuotas de amortizacién del
préstamo por efecto de la fluctuacion de las monedas sin necesidad de una
especial informacién, no ocurre lo mismo con otros riesgos asociados a este
tipo de préstamos hipotecarios.

En esta clase de préstamos (respecto de los que el Tribunal Supremo
abandona su tesis acerca de la existencia de un derivado financiero sostenida
anteriormente en su sentencia nim. 323/2015, de 30 junio), la fluctuacion
de la divisa en que se ha formalizado el préstamo supone un «recalculo
constante» del capital prestado, lo que determina que, pese al pago puntual
de las cuotas de amortizacion periddica, el prestatario pueda acabar adeu-
dando un capital en euros mayor que el que recibié al concertar el préstamo.

Segun el Tribunal Supremo, estas circunstancias deben haber sido expli-
cadas al prestatario con anterioridad a la suscripcién del préstamo a fin de
que pueda adoptar una decision fundada y prudente, y para que pueda
entender los efectos de una fuerte depreciacion de la moneda en que recibe
sus ingresos. Por ello, la Sala concluye que las clausulas del préstamo rela-
tivas a la divisa no superan el doble control (gramatical y formal) de trans-
parencia.

Y el Tribunal Supremo continda estableciendo que esa falta de transpa-
rencia de las clausulas relativas a las divisas ha generado un grave desequi-
librio para los prestatarios, en contra de las exigencias de la buena fe, puesto
que, al ignorar los graves riesgos que entrafiaba la contratacién del préstamo
en una divisa extranjera, no pudieron comparar la oferta del préstamo mul-
tidivisa con las de otros préstamos y vieron agravarse su situacion econémica
y juridica.
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3. COMENTARIO

3.1. El concepto de clausulas abusivas

La Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre cldausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores (la Directiva 93/13),
definié el concepto de cldusulas abusivas estableciendo que las cldusulas
contractuales que no se hayan negociado individualmente se consideraran
abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del
consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones
de las partes que se derivan del contrato.

La actual regulacion de este concepto en el ordenamiento juridico espa-
fol se encuentra en el articulo 82 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16
de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementa-
rias (la LGDCU). De acuerdo con este precepto, se consideraran cldusulas
abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y
todas aquellas practicas no consentidas expresamente que, en contra de las
exigencias de la buena fe, causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se
deriven del contrato.

Aunque el concepto de clausula abusiva en el Derecho espanol es mas
amplio que el comunitario, pues en nuestro ordenamiento esa condicién
puede predicarse no solamente de las estipulaciones que no se hayan nego-
ciado individualmente sino también de practicas no consentidas expresa-
mente, existen notas comunes entre ambos: (i) deben producir un desequili-
brio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven
del contrato; y (ii) ese desequilibrio debe crear un perjuicio en el consumidor.

3.2. El posible caracter abusivo de clausulas que regulan elementos esen-
ciales

Tradicionalmente se ha discutido que la definicién de clausulas abusivas
pueda referirse a las clausulas que regulan las prestaciones esenciales de las
partes. Consideraba asi nuestra mejor doctrina que los bienes y servicios que
hayan de proporcionarse y la contraprestacién que se deba pagar por ellos,
asi como su equilibrio econémico, es una materia que debe quedar siempre
reservada a la autonomia de la voluntad de las partes, y a lo que en su ejer-
cicio se haya podido disponer, sin que en este punto se pueda hablar de un
cardacter abusivo por el juego de la normativa de las condiciones generales.
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Esa concepcion parte, en nuestra opinién, de un justo equilibrio entre el
respeto a la autonomia de la voluntad de las partes y la necesaria proteccién
de los consumidores. La evolucién econémica y social experimentada en los
dltimos tiempos ha permitido un trafico econémico cada vez mds acelerado,
en que grandes empresas mercantiles e industriales utilizan en sus relaciones
con los consumidores contratos predispuestos en relaciéon con una produc-
cién o suministro masivo de bienes y servicios, en los que la discusion indi-
vidualizada es imposible. Por ello, alli donde no existe esa negociacién o
discusion y negociacion individualizada de las clausulas incorporadas a un
contrato, resulta imprescindible articular determinadas normas para que el
contenido y cumplimiento del contrato no queden al arbitrio de una de las
partes. Sin embargo, en los casos en que se produce una negociacion o dis-
cusion individualizada (como ocurre para aquellas clausulas que regulan los
elementos esenciales del negocio juridico que las partes quieren celebrar),
el respecto a la libertad contractual (que constituye el nicleo mismo de la
concepcién del contrato en nuestro ordenamiento) es esencial.

Como resulta sobradamente conocido, la Directiva 93/13 abri6 la puerta
a la posibilidad de que las clausulas reguladoras de elementos esenciales
fueran declaradas abusivas, pero sélo en aquellos casos en que no se hubie-
ran redactado de manera clara y transparente. En nuestra opinion, el legis-
lador comunitario quiso respetar la libertad contractual de las partes al regu-
lar los elementos esenciales de la relacién que iban a concluir, si bien,
teniendo en cuenta los superiores conocimientos del empresario que ordi-
nariamente predispone las cldusulas, contemplé la posibilidad de la decla-
racion de abusividad en aquellos casos en que los elementos esenciales no
hubieran sido reflejados de manera inequivoca e inteligible.

En este sentido, resultante interesante acudir a la historia legislativa de la
norma. La primera version de la Directiva 93/13 no permitia un control de
abusividad de las cldusulas que regulan elementos esenciales del contrato.
Como fruto del compromiso entre la exigencia de proteccion al consumidor
y el respeto a la libertad contractual se opté finalmente por excluir del control
de abusividad «el ndcleo de la relacion contractual», pero siempre que ese
nucleo de la relacion fuera definido de manera «clara y comprensible» (Posi-
cién Comdin de 22 de septiembre de 1992).

El compromiso quedd plasmado en el articulo 4.2 de la Directiva 93/13,
de conformidad con el cual «/a apreciacion del caracter abusivo de las clau-
sulas no se referird a la definicion del objeto principal del contrato ni a la
adecuacion entre precio y retribucién, por una parte, ni a los servicios o bie-
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los abogados; en concreto, para quienes hacen del asesoramiento

precontencioso, del arreglo tendente a la evitacion de disputasy, en
altimo término, de la defensa de los intereses de sus clientes en arbitraje
o ante los Tribunales de Justicia, su oficio diario.

E [ Anuario Contencioso es una publicacion comentada pory para

Es, a la vez, un empeno colectivo en el que confluye el esfuerzo de treinta
y cuatro despachos del llamado “mundo de los negocios”, esto es, firmas
dedicadas al derecho de empresa, con implantacion en Espanay con
practicas consolidadas en el mundo de la litigacion y el arbitraje. El
compromiso comiin ha consistido en analizar los casos mas significativos
que sus abogados han defendido ante los Tribunales de Justicia o las
cortes arbitrales durante el afio 2017. La seleccion de material ha seguido
deliberadamente un criterio diverso, lo que ha traido, como consecuencia
aparejada, que sean practicamente todas, a salvo marcadamente la
laboraly fiscal, las jurisdicciones cuyas resoluciones se han comentado.

La enumeracion de los epigrafes de su indice tematico es la mas adecuada
medida del valor de su contenido:

- Agencia y distribucion - Litigiosidad bancaria

- Arbitraje - Obligacionesy contratos
- Concursal - Procesal

- Contencioso-administrativo - Propiedad industrial

- Derechos fundamentales e intelectual

- Derecho maritimo - Segurosy reaseguros

- Derecho sucesorio - Societario

- Inmobiliario - Transporte
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