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GUEL PARDO DE VERA MORENO

SENTENCIA N° 964/2024

L’Hospitalet de Llobregat, 26 de febrero de 2024.
, Magistrado en comision de servicios en este Juzgado, he

conocido estas actuaciones de juicio ordinario de accidon individual de nulidad de
condiciones generales de la contratacion incluidas en un contrato de financiacion con
garantia real inmobiliaria, y he dictado esta Sentencia.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. La parte actora,

_ interpuso una demanda contra la entidad BANCO BILBAO VIZCAYA
ARGENTARIA SA, quien se opuso, por lo que se citd a las partes para celebrar la
audiencia previa, que tuvo lugar el 21 de septiembre de 2023 de febrero de 2024. A este
acto comparecieron ambas partes, que mantuvieron sus posiciones y propusieron como
medios de prueba la documental y el interrogatorio del actor, que se admitieron,
sefialandose el juicio que finalmente ha tenido lugar el 26 de febrero de 2024.

Celebrado el juicio, las actuaciones han quedado vistas para sentencia.

SEGON. Hay que recordar que los autores pretenden la declaracién de nulidad del
clausulado del préstamo multidivisa concertado con la demandada, con los pedimentos
concretos que se indican en su demanda, tanto por falta de transparencia y su caracter
abusivo como, subsidiariamente, por error o dolo en el consentimiento.

La demandada opuso que los actores “tienen unos conocimientos amplios en el ambito
financiero y particularmente en la operacion cuya nulidad pretende”, que se presto toda la
informacion necesaria para asegurar la transparencia de la operacion y la inexistencia de
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error o dolo, y que ademads los actores han dejado pasar 16 afios para instar las acciones,
por lo que procedia la aplicacion al caso de la doctrina de los actos propios o el retardo
desleal

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PREVIO. NATURALEZA DE LAS CLAUSULAS PREDISPUESTAS Y PUNTO
DE PARTIDA AL RESPECTO.

La SAP Barcelona, Seccion 15, nim. 670/2022, recuerda los criterios legales y
jurisprudenciales para la categorizacion de un pacto contractual como condicion general
de la contratacion predispuesta:

3. El art. 1 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la
contratacion (LCGC) establece que:

"1. Son condiciones generales de la contratacion las clausulas predispuestas cuya
incorporacion al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la
autoria material de las mismas, de su apariencia externa, de su extension y de
cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser
incorporadas a una pluralidad de contratos".

4. El actual art. 82.1 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 (TRLGDUC), vigente desde el 21 de noviembre, como previamente habia hecho
el art. 10 bis de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, en el mismo sentido, establece que:

"Se consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente y todas aquéllas prdcticas 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".

Anadiendo el art. 83 TRLGDUC que "las clausulas abusivas seran nulas de pleno
derecho y se tendran por no puestas"”, coherentemente con lo dispuesto en el art. 8.1
LCGC.

5. La Sala Primera del Tribunal Supremo en su sentencia 241/2013, de 9 de mayo de
2013, en su fundamento juridico 138, ha afirmado que:

"La exégesis de la norma ha llevado a la doctrina a concluir que constituyen requisitos
para que se trate de condiciones generales de la contratacion los siguientes:

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

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

¢) Imposicion: su incorporacion al contrato debe ser impuesta por una de las partes -
aunque la norma no lo exige de forma expresa, dada su vocacion de generalidad, debe
ser impuesta por un empresario-, de tal forma que el bien o servicio sobre el que versa el
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contrato nada mds puede obtenerse mediante el acatamiento a la inclusion en el mismo
de la clausula .

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

6. En relacion con la clausula impugnada en la demanda, de los cuatro requisitos
enumerados, el unico que se puede discutir que concurra es el de la "imposicion” de
dicha clausula, ya que mantiene que la estipulacion en litigio ha sido negociada
individualmente con el cliente.

7. Sobre este requisito de la "imposicion" la mencionada sentencia 241/2013 del Alto
Tribunal concluye en su fundamento 165 lo siguiente:

a) La prestacion del consentimiento a una clausula predispuesta debe calificarse como
impuesta por el empresario cuando el consumidor no puede influir en su supresion o en
su contenido, de tal forma que o se adhiere y consiente contratar con dicha clausula o
debe renunciar a contratar.

b) No puede equipararse la negociacion con la posibilidad real de escoger entre
pluralidad de ofertas de contrato sometidas todas ellas a condiciones generales de
contratacion aunque varias de ellas procedan del mismo empresario.

¢) Tampoco equivale a negociacion individual susceptible de eliminar la condicion de
clausula no negociada individualmente, la posibilidad, cuando menos teorica, de escoger
entre diferentes ofertas de distintos empresarios.

d) La carga de la prueba de que una clausula prerredactada no esta destinada a ser
incluida en pluralidad de ofertas de contrato dirigidos por un empresario o profesional a
los consumidores, recae sobre el empresario.

En el caso que ahora nos ocupa no existe duda que las clausulas discutidas fue inserta en
el contrato por el empresario y en el seno de su actividad comercial en masa,
cumpliéndose ademas el resto de condiciones exigidas por la normativa y la
jurisprudencia citadas. La prueba en contrario corresponde a la demandada, y la
documental presentada no permite llegar a una conclusion diferente a la defendida por la
actora, y salvo que se indique otra cosa en el fundamento juridico concreto sobre cada
clausula impugnada.

PRIMERO. RESOLUCION SOBRE LA NULIDAD DEL “CLAUSULADO
MULTIDIVISA”.

La SAP Barcelona, Seccion 15a, resume la doctrina de la Sala al respecte:

SEGUNDO. Doctrina jurisprudencial acerca de la nulidad de la clausula multidivisa.

5. La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea ( STJUE) de 20 de
septiembre de 2017 (-ECLI:EU:C:2017:703- asunto Andriciuc ) ha considerado que "el
articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que el
concepto de "objeto principal del contrato”, en el sentido de esa disposicion, comprende
una clausula contractual, como la del litigio principal, incluida en un contrato de
préstamo denominado en divisa extranjera que no ha sido negociada individualmente y
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segun la cual el préstamo deberda reembolsarse en la misma divisa extranjera en que se
contrato, dado que esta clausula regula una prestacion esencial que caracteriza dicho
contrato".

6. La STS de 15 de noviembre de 2017 (ECLI: ES:TS:2017:3893) sigue el mismo criterio
del TJUFE para identificar las clausulas que definen el objeto principal del contrato: "Las
clausulas cuestionadas en la demanda, que fijan la moneda nominal y la moneda
funcional del contrato, asi como los mecanismos para el calculo de la equivalencia entre
una y otra, y determinan el tipo de cambio de la divisa en que esté representado el
capital pendiente de amortizar, configuran tanto la obligacion de pago del capital
prestado por parte del prestamista como las obligaciones de reembolso del prestatario,
ya sean las cuotas periodicas de amortizacion del capital con sus intereses por parte del
prestatario, ya sea la devolucion en un unico pago del capital pendiente de amortizar en
caso de vencimiento anticipado del contrato. Por tal razon, son clausulas que definen el
objeto principal del contrato”.

7. Partimos de la jurisprudencia del TJUE sobre el control que puede hacerse de las
condiciones generales que determinan el objeto principal del contrato. Estas clausulas
no pueden considerarse abusivas si han sido redactadas de forma clara y comprensible
(ast, por ejemplo en el apartado 43 de la sentencia de 20 de septiembre de 2017, en la
que se citan sentencias anteriores en las que se afirma que "las clausulas contempladas
en esa disposicion solo quedan eximidas de la apreciacion de su cardcter abusivo en la
medida en que el organo jurisdiccional competente considere, tras un examen del caso
concreto, que fueron redactadas por el profesional de manera clara y comprensible
( sentencia de 3 de junio de 2010, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, C-
484/08, EU:C:2010:309, apartado 32)").

8. El Tribunal proyecta la claridad y comprensibilidad de las clausulas no solo a sus
aspectos formales (transparencia formal), sino que la extiende al denominado segundo
control de transparencia, entendido como la "obligacion de que el contrato exponga de
manera transparente el funcionamiento concreto del mecanismo al que se refiere la
clausula de que se trate, asi como, en su caso, la relacion entre ese mecanismo y el
prescrito por otras clausulas, de manera que el consumidor de que se trate esté en
condiciones de valorar, basandose en criterios precisos e inteligibles, las consecuencias
economicas que se deriven para él ( sentencias de 30 de abril de 2014, Kasler y Kaslerné
Rabai, C-26/13, EU:C:2014:282, apartado 75, y de 23 de abril de 2015, Van Hove, C-
96/14, EU:C:2015:262, apartado 50)" (apartado 45 de la Sentencia de 20 de septiembre
de 2017).

9. La Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de noviembre de 2017 se expresa en
parecidos términos, al senialar que " no solo es necesario que las clausulas estén
redactadas de forma clara y comprensible, sino también que el adherente pueda tener un
conocimiento real de las mismas, de forma que un consumidor informado pueda prever,
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sobre la base de criterios precisos y comprensibles, sus consecuencias economicas"

(apartado 11 del fundamento octavo).
TERCERQO. Sobre el alcance del control de transparencia.

10. La STJUE de 20 de septiembre de 2017 se extiende de forma notable en interpretar la
forma en la que debe llevarse a cabo el control de transparencia, asi como la finalidad
que el mismo persigue. En cuanto a esta ultima, expresa en el apartado 476 que
"incumbe al juez nacional, (..) verificar que, en el asunto de que se trata, se
comunicaron al consumidor todos los elementos que pueden incidir en el alcance de su
compromiso". Por consiguiente, el objetivo ultimo del control de transparencia consiste
en determinar si el consumidor se ha encontrado al contratar en situacion de poder
conocer y comprender adecuadamente todos aquellos elementos que tienen incidencia en
las obligaciones asumidas. Ello incluye, en un contrato como es el préstamo multidivisa,
los riesgos asociados al producto contratado.

11. La STJUE hace referencia, en el apartado 49, a la extraordinaria importancia de
esos riesgos, a la que también nosotros nos referiamos en nuestra Sentencia de 26 de
mayo de 2017 (ECLI:ES:APB:2017:4033), con alusion a la Directiva 2014/17/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre contratos de crédito
celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial. Como
Justificacion de dicha norma, el considerando cuarto de la Directiva hace referencia a
los problemas existentes " en relacion con la irresponsabilidad en la concesion y
contratacion de préstamos, asi como con el margen potencial de comportamiento
" algunos de los
problemas observados se derivaban de los créditos suscritos en moneda extranjera por

!

irresponsable entre los participantes en el mercado", asi como que

los consumidores, en razon del tipo de interés ventajoso ofrecido, sin una informacion o
comprension adecuada del riesgo de tipo de cambio que conllevaban". En el
considerando trigésimo, la Directiva aniade que "[d]ebido a los importantes riesgos
ligados a los empréstitos en moneda extranjera, resulta necesario establecer medidas
para garantizar que los consumidores sean conscientes de los riesgos que asumen y que
tengan la posibilidad de limitar su exposicion al riesgo de tipo de cambio durante el
periodo de vigencia del crédito. El riesgo podria limitarse otorgando al consumidor el
derecho a convertir la moneda del contrato de crédito, o bien mediante otros
procedimientos. Entre tales procedimientos cabria, por ejemplo, incluir limites mdaximos
o advertencias de riesgo, en caso de que las mismas sean suficientes para limitar el
riesgo de tipo de cambio”.

En los arts. 13.f/ y 23 se contienen previsiones especificas para estos préstamos en
moneda extranjera, que son sometidos a importantes limitaciones para reducir el riesgo
de cambio de divisa que supone para los prestatarios, y a obligaciones reforzadas de
informacion sobre los riesgos para las entidades que los comercialicen.
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12. En suma, esa Directiva nos sirve para justificar que lo pactado no es algo corriente,
al menos en las relaciones entre una entidad bancaria y un consumidor y menos aun
cuando el consumidor se encuentra en una situacion tan vulnerable como es la que se
produce en el momento de la solicitud de financiacion para la compra de su vivienda
habitual. Por tanto, lo que pone de manifiesto esa Directiva es que en estas situaciones
se produce una situacion de vulnerabilidad extraordinaria del consumidor que hace
precisa una intervencion del legislador para remediarla, al menos hacia el futuro. Y, en
cuanto al pasado, esto es, respecto de los contratos ya celebrados, la enserianza de la
Directiva 2014/17/UE sirve al juez para justificar la idea de que al contrato se asocia
una importante situacion de riesgo para el consumidor, lo que ha de conducir a extremar
la interpretacion de las garantias relativas a la forma en la que se produjo la prestacion
de su consentimiento contractual.

13. La doctrina que emana de la STJUE de 20 de septiembre es particularmente
elocuente respecto de ese punto, al poner mucho énfasis en los deberes de lealtad y
diligencia que pesan sobre el Banco, deberes que comportan unas especiales
obligaciones de informacion que el Banco debe prestar al consumidor. A pesar de que en
la STJUE de 3 de diciembre de 2015 (asunto C-312/14) se afirmara que el préstamo
multidivisa no es un producto de inversion, razon por la que no le resultan de aplicacion
la normativa MiFID (esto es, la Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa a los mercados de instrumentos financiero), ello
no impide que la intensidad y calidad de la informacion que el Banco debe suministrar al
cliente se aproxime mucho a la que es propia de los productos de inversion, porque los
riesgos son similares.

14. El alcance de ese derecho de informacion constituye uno de los pilares
fundamentales (no el unico, como veremos) de la doctrina que establece la STJUE de 20
de septiembre de 2017. En el apartado 47 se expresa que esa informacion debe permitir
".. a un consumidor medio, a saber, un consumidor normalmente informado y
razonablemente atento y perspicaz, evaluar” el coste total del préstamo, lo que incluye
las consecuencias economicas adversas y desconocidas en el momento de contratar que
se puedan derivar de la evolucion de los mercados de divisas.

15. El deber de prestar informacion que pesa sobre el Banco se proyecta en una doble
direccion: de una parte, como exigencia del deber de lealtad de quien se encuentra en
clara posicion de ventaja hacia quien esta en clara posicion de desventaja, implica que el
Banco ponga en conocimiento del cliente toda aquella informacion relativa al
conocimiento de los mercados de divisas a las que haya podido tener acceso de forma
ordinaria, esto es, sin un especial esfuerzo o inversion de medios por su parte; de otra,
ese deber de informacion se ha de acomodar a las concretas circunstancias de cada
consumidor, a su grado de informacion y conocimiento de los mercados, para asegurarse
(le entidad financiera) de que ambas partes prestan de forma efectiva el consentimiento
sobre un mismo objeto, determinado previamente con la necesaria claridad.
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16. La Sentencia Andriciuc expone en el apartado 48 que 'reviste una importancia
fundamental para el consumidor disponer, antes de la celebracion de un contrato, de
informacion sobre las condiciones contractuales y las consecuencias de dicha
celebracion. El consumidor decide si desea quedar vinculado por las condiciones
redactadas de antemano por el profesional basandose principalmente en esa informacion
( sentencias de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb, C-92/11, EU:C:2013:180, apartado
44, y de 21 de diciembre de 2016, Gutiérrez Naranjo y otros, C-154/15, C-307/15 y C-
308/15, EU:C:2016:980, apartado 50)".

17. Y se refiere al alcance de la informacion que debera recibir el cliente (consumidor)
en los siguientes términos: "...por una parte, el prestatario deberd estar claramente
informado de que, al suscribir un contrato de préstamo denominado en una divisa
extranjera, se expone a un riesgo de tipo de cambio que le serd, eventualmente, dificil de
asumir desde un punto de vista economico en caso de devaluacion de la moneda en la
que percibe sus ingresos. Por otra parte, el profesional, en el presente asunto el banco,
debera exponer las posibles variaciones de los tipos de cambio y los riesgos inherentes a
la suscripcion de un préstamo en divisa extranjera, sobre todo en el supuesto de que el
consumidor prestatario no perciba sus ingresos en esta divisa (apartado 50 de la
Sentencia de 20 de septiembre de 2017).

18. En el supuesto del denominado préstamo multidivisa, el deber de informacion del
predisponente tiene unos perfiles especiales ya que no solo debe informarse al adherente
sobre las condiciones del crédito, es decir, los intereses, comisiones y garantias a cargo
del prestatario, de modo que el prestatario debe conocer y comprender con certeza "el
crédito se reembolsard en la misma divisa extranjera en que se contrato [indicando] las
razones de su inclusion en el contrato y su mecanismo de funcionamiento”, sino que
también se debe informar al adherente de "la posibilidad de apreciacion o de
depreciacion de una moneda extranjera" (apartado 42 de la Sentencia Andriciuc).

19. El Tribunal Europeo, a modo de resumen sobre el alcance de ese deber de
informacion, precisa en el apartado 51 que "..la exigencia de que una clausula
contractual debe redactarse de manera clara y comprensible supone que, en el caso de
los contratos de crédito, las instituciones financieras deben facilitar a los prestatarios la
informacion suficiente para que éstos puedan tomar decisiones fundadas y prudentes. A
este respecto, esta exigencia implica que una clausula con arreglo a la cual el préstamo
ha de reembolsarse en la misma divisa extranjera en que se contrato debe ser
comprendida por el consumidor en el plano formal y gramatical, asi como en cuanto a su
alcance concreto, de manera que un consumidor medio, normalmente informado y
razonablemente atento y perspicaz, pueda no solo conocer la posibilidad de apreciacion
o de depreciacion de la divisa extranjera en que el préstamo se contratod, sino también
valorar las consecuencias economicas, potencialmente significativas, de dicha clausula
sobre sus obligaciones financieras”.
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20. También la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de noviembre de 2017 refleja con
detalle el alcance de este deber cualificado de informacion cuando afirma en el apartado
48 que:

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

Si no recibe esa informacion sobre el mercado de divisas y carece de esos conocimientos,
el prestatario que haga uso de esa posibilidad de cambio de divisa porque esta se haya
apreciado significativamente respecto de la moneda funcional, el euro, y haya
aumentado el importe en euros que tiene que pagar mensualmente para el reembolso del
préstamo, corre el riesgo de ir consolidando sucesivas cifras elevadas de capital
pendiente de amortizar cuya equivalencia en euros se incremente progresivamente, si los
cambios de moneda se realizan en el "pico” de mayor cotizacion respecto del euro de la
divisa en que en cada momento esté representado el préstamo o en un momento cercano
a esos "picos" de cotizacion".

21. El Tribunal Supremo, en la citada Sentencia, fija algunas pautas para valorar el
alcance de la informacion en el control de transparencia:

a) En este tipo de clausulas el deber de transparencia en la incorporacion es mas
intenso, es especial.

b) Se traslada a la entidad financiera la obligacion de probar que se ha facilitado esa
informacion adicional, informacion cualificada.

¢) Las pautas de informacion exigidas para los contratos de préstamo multidivisa debe
ser superior a la informacion que se facilita para otros tipos de préstamos con garantia
hipotecaria.

d) Al exigirse una informacion cualificada, es necesario que el empleado que informa a
los clientes tenga una formacion también cualificada.

e) La informacion que debe evaluarse es la facilitada al consumidor antes de suscribir el
contrato.

f) Ni la intervencion del notario, ni la inclusion en la escritura clausulas en las que se
indica que el consumidor ha sido expresamente informado, o clausulas de exencion de
responsabilidad a la entidad prestamista por la fluctuacion de tipos de interés, son
suficientes para acreditar que el consumidor ha sido suficientemente informado, o para
convalidar posibles carencias de la informacion precontractual.
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g) El grado de conocimiento del consumidor medio sobre este tipo de clausulas exige no
solo que conozca que la fluctuacion de la divisa, con referencia al contravalor en euros,
puede afectar al principal pactado, ha de ser consciente de que esa incidencia puede ser
considerable.

CUARTO. Caracter abusivo de las clausulas multidivisa.

22. Ahora bien, para que pueda prosperar la accion de nulidad y conseguir el efecto
practico pretendido por el consumidor, esto es, la sustitucion de un préstamo concedido
en moneda extranjera por otro concedido en euros, no basta con constatar si ha existido
0 no una infraccion del deber de informacion, sino que es preciso que las clausulas
puedan considerarse abusivas, esto es, 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. La Sentencia del
Tribunal Supremo de 9 de marzo de 2017 (ECLI ES:TS:2017:788), tras descartar en
términos generales el control de contenido de las clausulas que defina el objeto principal
del contrato y a la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, ni a los servicios
o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida ( articulo 4.2 de la Directiva
93/2013), admite como excepcion el control de abusividad si la clausula no es
transparente.

23. De igual modo, la Sentencia del TJUE en el asunto Andriciuc dice al respecto lo
siguiente (apartado 43), antes citado, que " las clausulas contempladas en esa
disposicion (las que definen el precio) solo quedan eximidas de la apreciacion de su
cardacter abusivo en la medida en que el organo jurisdiccional competente considere, tras
un examen del caso concreto, que fueron redactadas por el profesional de manera clara
y comprensible ( sentencia de 3 de junio de 2010, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de
Madrid, C-484/08 , EU:C:2010:309 , apartado 32)."

24. La Sentencia del TJUE de 20 de septiembre de 2017, al dar respuesta a la primera
cuestion prejudicial, referida el momento en que debe examinarse el desequilibrio que
una clausula abusiva causa en los derechos y obligaciones de las partes, tras indicar que
debe examinarse en atencion a las circunstancias existentes en el momento de la
celebracion del contrato, expone en los apartados 56 a 58 el alcance de ese andlisis.
Antes, en el apartado 54, se remite a las conclusiones del Abogado General sefialadas en
los puntos 78, 80 y 82. Estimamos conveniente, para valorar adecuadamente la posicion
del Tribunal, partir de las consideraciones del Abogado General. En este sentido, en el
apartado 82 seriala que "debe distinguirse el caso en el que una clausula contractual
entrafia un desequilibrio entre las partes que solo se manifiesta mientras se ejecuta el
contrato de aquel otro en el que, aunque no existe una clausula abusiva, las obligaciones
que incumben al consumidor son percibidas por éste como mds gravosas de resultas de
una modificacion de las circunstancias posterior a la celebracion de un contrato y ajena
la voluntad de las partes”. En los siguientes apartados dice lo siguiente:
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" 83. El primer supuesto, que se corresponde, en particular, con el que el Tribunal de
Justicia examino en el asunto que dio lugar a la sentencia de 21 de marzo de 2013, RWE
Vertrieb (C 92/11 , EU:C:2013:180 ) y que versaba sobre la posibilidad de que el
profesional modificase unilateralmente, en virtud de la inclusion de una clausula tipo, el
precio de una prestacion de servicios (suministro de gas), la "evolucion posterior" al
contrato en cuestion afectaba efectivamente a la aplicacion de una clausula contractual
que era desde un primer momento abusiva por entraiiar un desequilibrio importante
entre las partes.

84. El segundo supuesto en cambio, a saber, aquel en el que no existiendo una clausula
abusiva, en virtud de la evolucion de las circunstancias el consumidor percibe las
obligaciones que le incumben como excesivas, no queda comprendido en la proteccion
que confiere la Directiva 93/13. (37)

85. Considero que este ultimo es el caso de la clausula que, en el supuesto de un contrato
de préstamo denominado en una divisa extranjera, obliga a abonar las cuotas mensuales
de reembolso del préstamo en esta misma divisa y, por consiguiente, "hace que recaiga"
sobre el consumidor el riesgo de tipo de cambio en caso de devaluacion de la moneda
nacional respecto a esta misma divisa.

86. No me parece que tal clausula entrafie, como tal, un desequilibrio. En efecto, ha de
hacerse constar que la variacion del tipo de cambio que, recuérdese, puede darse tanto
al alza como a la baja, es una circunstancia que no depende de la voluntad de una de las
partes del contrato de préstamo. El hecho de que la prestacion debida por el prestatario
haya devenido, como consecuencia de la evolucion de los tipos de cambio, gravosa al
convertirla a la moneda extranjera no puede llevar a trasladar al prestamista el riesgo
de tipo de cambio.

87. Por otro lado, para que se compruebe la existencia de un desequilibrio importante
habria de acreditarse una diferencia entre el importe prestado y el importe reembolsado.
Pues bien, tal diferencia no existe: la entidad bancaria ha prestado un cierto numero de
unidades monetarias y tiene derecho a obtener la restitucion de este mismo numero de
unidades.

88. Dicho con otras palabras, el hecho de hacer recaer sobre el consumidor un riesgo de
tipo de cambio no crea, por si mismo, un desequilibrio importante, puesto que el
profesional (en el presente asunto, el banco) no tiene el control sobre el tipo de cambio
que estard vigente tras la celebracion del contrato.

89. Tratandose de acontecimientos producidos durante la vigencia del contrato, no
podria decirse lo mismo si la existencia de un desequilibrio importante debiera
apreciarse en relacion con acontecimientos que el profesional acreedor conocia o podia
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prever en el momento de la celebracion del contrato, y ello al margen de la voluntad de
las partes”.

25. Expuestas las consideraciones del Abogado General, a las que, como hemos dicho, se
remite la Sentencia, esta aborda el posible desequilibrio de la clausula en contra de las
exigencias de la buena fe en sus apartados 56 a 58, que reproducimos a continuacion:

" 56. A este respecto, incumbe al organo jurisdiccional remitente evaluar, atendiendo a
todas las circunstancias del litigio principal, y teniendo en cuenta especialmente la
experiencia y los conocimientos del profesional, en este caso el banco, en lo que respecta
a las posibles variaciones de los tipos de cambio y los riesgos inherentes a la suscripcion
de un préstamo en divisa extranjera, en primer lugar, el posible incumplimiento de la
exigencia de buena fe y, en segundo lugar, la existencia de un posible desequilibrio
importante en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13 .

57. En efecto, para saber si una clausula como la controvertida en el litigio principal
causa en detrimento del consumidor, contrariamente a las exigencias de la buena fe, un
desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan
del contrato, el juez nacional debe verificar si el profesional podia estimar
razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, éste
aceptaria una clausula de ese tipo en el marco de una negociacion individual (véase, en
este sentido, la sentencia de 14 de marzo de 2013, Aziz, C-415/11 , EU:C:2013:164 ,
apartados 68 y 69).

58. Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede responder a la primera
cuestion prejudicial que el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13 ha de
interpretarse en el sentido de que la apreciacion del cardcter abusivo de una clausula
contractual debe realizarse en relacion con el momento de la celebracion del contrato en
cuestion, teniendo en cuenta el conjunto de las circunstancias que el profesional podia
conocer en ese momento y que podian influir en la ulterior ejecucion de dicho contrato.
Incumbe al Oorgano jurisdiccional remitente evaluar, atendiendo a todas las
circunstancias del litigio principal, y teniendo en cuenta especialmente la experiencia y
los conocimientos del profesional, en este caso el banco, en lo que respecta a las posibles
variaciones de los tipos de cambio y los riesgos inherentes a la suscripcion de un
préstamo en divisa extranjera, la existencia de un posible desequilibrio importante en el
sentido de esa disposicion”.

26. Teniendo en cuentas las anteriores consideraciones y valorando, fundamentalmente,
la obligacion a la que alude el TJUE del juez nacional de "verificar si el profesional
podia estimar razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa con el
consumidor, éste aceptaria una clausula de ese tipo en el marco de una negociacion
individual", estimamos que a lo que en realidad se esta refiriendo el Tribunal es, mas que
al perjuicio de la estipulacion entendido en sentido propio, a si la voluntad del
consumidor se conformo de la manera adecuada, esto es, aceptando todos los riesgos del
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contrato. Contemplada desde la perspectiva del contrato, esto es, en si misma
considerada, la clausula no es ni perjudicial ni beneficiosa para el consumidor, pues
tanto puede resultar perjudicado como favorecido por la evolucion de los tipos de
cambio. Lo que puede resultar perjudicial para el consumidor es que el Banco
predisponente, incumpliendo la exigencia de la buena fe contractual, se reserve para si
la informacion de que disponga por su cardcter de profesional sobre la evolucion del
tipo de cambio y no haga participe de ella al consumidor, determinando con ello que su
voluntad no se determine de forma correcta.

27. Para llevar a cabo ese juicio de hecho habremos de atender a todas las concretas
circunstancias de hecho del caso que nos resulten conocidas de forma concreta y que
enmarquen la decision del consumidor. Esto es, circunstancias tales como su perfil
(prudente o arriesgado, previamente informado o no, que solicita el producto a la
entidad bancaria o al que le es ofrecido, relacionado con las monedas del préstamo o no,
con razones objetivas para querer contratar en una moneda distinta a la suya o no, etc.).
Todas ellas son cuestiones de puro hecho, puramente circunstanciales (esto es, ninguna
en si misma definitiva) pero que nos pueden ayudar en cada caso a representarnos con la
mejor aproximacion posible ese juicio de prondstico al que hemos hecho referencia.

28. Y en ese sentido, obvio es decirlo, ocupa un lugar muy destacado, como no puede ser
menos, el grado de informacion sobre los riesgos inherentes al producto recibido por el
consumidor en el momento de contratar. Caso de resultar acreditado un alto grado de
informacion, el mismo podria resultar muy determinante para representarnos que el
consumidor conocio bien los riesgos y que por tanto su voluntad para contratar se presto
de forma adecuada, lo que no nos permitiria deducir o presumir que su decision hubiera
sido otra en la situacion ideal a que nos hemos referido. Y, al contrario, si el grado de
informacion hubiera sido escaso o no hubiera resultado acreditado por el Banco, ello
también podria constituir un elemento trascendente en el juicio de hecho a que nos
referimos. Si bien debemos insistir en que la ausencia de informacion, o de su prueba, no
debe constituir el unico elemento determinante, y en algun caso ni siquiera el mds
determinante.

29. La conexion que hemos visto que existe en este caso entre la falta de transparencia y
los vicios de la voluntad impide que al hacer el enjuiciamiento nos podamos quedar con
criterios completamente preestablecidos, esto es, criterios exclusivamente propios del
consumidor medio. Sin despreciar la trascendencia de los mismos, el enjuiciamiento debe
ir, al menos el caso de clausulas multidivisa, mds alla, en la medida en que lo permita el
conocimiento de hecho sobre las concretas circunstancias del consumidor que en cada
caso ha firmado el contrato que contenga la estipulacion cuestionada. Por esa razon
hemos de insistir en el cardcter esencialmente factico del juicio que en cada caso es
preciso hacer, a partir de todas las circunstancias del caso.
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La referencia al consumidor medio puede servir como punto de partida, para evaluar los
riesgos del contrato, pero no asi para concluir cual hubiera sido en cada caso la
decision del consumidor, que insistimos es el aspecto determinante del juicio.

30. En definitiva y a modo resumen, procedera la nulidad de las clausulas multidivisa si
se llega a la conclusion de que el consumidor, atendidas las circunstancias concurrentes,
no hubiera contratado o no hubiera aceptado este tipo de clausulas de haber sido
informado leal y completamente de la incidencia de las mismas en las obligaciones
previstas en el contrato. Es preciso, por tanto, un requisito anadido al déficit de
informacion, como es el de la trascendencia, esto es, que ese déficit de informacion y, en
general, la actuacion del Banco haya resultado relevante para la adecuada formacion de
la voluntad del consumidor.

Fijados asi los criterios generales aplicables al caso, procede también exponer el criterio
particular en cuanto a algunas de las cuestiones particulares ahora discutidas.

En cuanto al hecho que la iniciativa en la contratacion fuera de la actora, atin suponiendo
que ello se hubiera probado, la Sentencia anteriormente citada establece:

El hecho de que la iniciativa en la contratacion fuera de los consumidores constituye un
indicio de que podian conocer los riesgos y de que su voluntad de contratar era firme,
pero no es un indicio definitivo sino que precisa que el Banco les suministrara
informacion suficiente sobre los riesgos para tener la seguridad de que la voluntad
contractual se configuro en los términos adecuados.

Respecto a la posibilidad que la prestataria pudiese cambiar de divisa, la misma
resolucion dispone:

No es relevante en tal sentido el hecho de que el consumidor hubiera procedido, después
de suscribir el producto y a la vista de que la evolucion de la cotizacion no era la
esperada, a cambiar de moneda, del yen al euro.

Y en cuanto al perfil de los actores, lo primero que se debe indicar es que la divergencia
entre la indicacion de la _ de que habia sido el constructor de la vivienda que
les habia recomendado esta modalidad de préstamo y las manifestaciones en sentido
contrario de su marido, no tiene mayor relevancia para resolver sobre la correcta
prestacion de la informacion legal, pues ademas de que la demandante manifestd que
hacia mucho tiempo de la operacion y que no lo recordaba bien, ambos coincidieron en
que fueron ellos quien acudieron a la entidad bancaria para concertar el producto.

Dicho lo cual, ambos manifestaron que la prestataria no era su entidad bancaria de
referencia y que con anterioridad no tenia ningin producto contratado con ella, que les
explicaron que el interés era bajo, pero no les dieron ninguna informacion D explicacion
al respecto de la existencia de ningun tipo de riesgo. Igualmente, que en la época en la
que concertaron el préstamo ya tenian el negocio de taller mecanico, pero ambos
manifestaron que no se dedicaban a la venta de vehiculos sino tUnicamente el
mantenimiento posventa, y concretamente el _ aclar6 que habia sido su padre,
anterior titular del taller, quien se habia dedicado a esta actividad pero que €l no la habia
continuado. Ademas, y mas concretamente, el _ indicd que “no les explicaron
practicamente nada”, inicamente que la cuota que iban a pagar seria mas baja, que nunca
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habia trabajado con francos suizo, que lo que les interesaba era el importe de la cuota, que
les manifestaron iba a ser mas baja, pero insistid que no les informaron al respecto del
riesgo de tipo de cambio y que tampoco sabia interpretar los extractos del préstamo.
Igualmente, que desconocia que se podia cambiar de divisa y que no habia solicitado
informacion al respecto al banco.

Y a preguntas de su letrada ambos coincidieron esencialmente en indicar que los tratos
con la entidad bancaria para la concertacion del préstamo los llevaron a cabo
conjuntamente, que ambos tenian como estudios unicamente la EGB, que ella tenia como
ocupacion la de administrativa en el taller y él de mecanico, que no tenian conocimientos
ni formacion en materia financiera ni en el mercado de divisas, insistieron en que habian
contratado el producto tinicamente porque el tipo de interés y la cuota iba a ser mas baja,
segun les informaron, que antes de la firma en el horario unicamente tuvieron una o dos
reuniones con la entidad, que no conocian el funcionamiento del mercado de divisas y los
tipos de cambio, que no les facilitaron simulaciones de los escenarios de cambio, ni oferta
vinculante o un folleto con dichas simulaciones o los riesgos de la operacion,
particularmente al respecto de que podian acabar debiendo mas principal del prestado y
que el notario tampoco se lo explico, que no recordaba haber podido examinar la escritura
con anterioridad y que, coincidieron, de haber conocido los riesgos no habrian contratado
el producto.

SEGUNDO. RESOLUCION SOBRE LA APLICACION AL CASO DE LA
DOCTRINA DE LOS ACTOS PROPIOS Y EL RETRASO DESLEAL EN LA
ACTUACION DE LA ACTORA.

La Seccion 15* de nuestra Audiencia ha rechazado pacificamente la aplicacion de las
doctrinas anteriores en el sentido que pretende la demandada, tal y como se puede
comprobar, entre otras, en las resoluciones siguientes.

Sentencia num. 1051/2020:

QUINTO. Sobre la doctrina de los actos propios y el retraso desleal en el ejercicio de la
accion.

23. Alega la parte demandada que la pretension de reintegracion de las cantidades por
razon de aplicacion de la clausula suelo es contraria a la doctrina de los actos propios,
ya que han transcurrido diversos anos, habiéndose cancelado el préstamo sin que
reclamara tal cantidad.

En la contestacion se alega que es de aplicacion la doctrina de los actos propios y la del
retraso desleal en el ejercicio de la accion, que debe decaer por cuanto nos hallamos
ante una nulidad de pleno derecho, en la que no tienen cabida las cuestiones relativas a
la doctrina de los actos propios y la del retraso desleal en el ejercicio de la accion, la
ratificacion del contrato o a la renuncia de la accion.

Sentencia nim. 999/2020:

No concurre retraso desleal ni vulneracion de la doctrina de los actos propios, pues
existe un interés legitimo imprescriptible en pretender la nulidad de la clausula
impugnada y sus efectos.
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Sentencia num. 668/2020:

TERCERO. Cancelacion del contrato. Actos confirmatorios. Doctrina de los actos
propios.

5. Planteados los términos del debate debe resolverse sobre la supuesta pérdida de
accion, planteada por el recurrente, que derivaria de la previa cancelacion del préstamo
hipotecario. Como ya hemos indicado en anteriores resoluciones, asi en el Rollo
143/2018, en relacion a supuestos identicos: " Con independencia de que el préstamo
hipotecario se encuentre cancelado, extremo no controvertido por las partes del presente
procedimiento, nada impide que se declare la nulidad de una de las clausulas contenidas
en el mismo, y que como consecuencia, se condene a la demandada a la devolucion de
las cantidades cobradas en aplicacion de la clausula ahora declarada nula, resultando
su cuantia del sumatorio de la diferencia existente entre los intereses abonados en
aplicacion de la clausula suelo y los que resulten de suprimir la misma, aplicando el tipo
de referencia mas el diferencial previsto en la escritura de fecha 16 de marzo de 2007,
determinandose dicha cantidad en ejecucion de sentencia, asi como el interés legal de las
cantidades indebidamente abonadas en aplicacion de la clausula suelo desde la fecha de
cada cobro y hasta su completa satisfaccion".

En base a ello procede desestimar el recurso de apelacion en este extremo.

6. Y lo mismo cabe indicar en cuanto a la confirmacion pretendida por el recurrente y la
aplicacion de la doctrina de los actos propios. También nos hemos pronunciado al
respecto, estableciendo que no cabe hablar de confirmacion del contrato por aceptado el
demandante los pagos en aplicacion de dicha clausula durante toda la vida del contrato,
por cuanto no cabe deducir de esos actos la voluntad de la actora de renunciar a hacer
valer la nulidad. Y asi, en el Rollo 251/2015, en el que indicabamos: " se hace también
referencia a los actos propios del Sr. Edemiro , que durante un lapso de tiempo
prolongado ha satisfecho las cuotas con las clausulas en cuestion activadas sin queja.
Sin duda es cierto que la actora ha satisfecho puntualmente sus cuotas, no hay prueba,
sin embargo, de que al hacerlo fuera consciente de la incidencia de la clausula en la
determinacion de la cuota. El pago de las cuotas no es, por si solo, un acto propio del
prestatario, sobre todo si se tiene en cuenta que inicio los tramites extrajudiciales para
que se procediera a la eliminacion de la clausula de sus contratos ."

Sentencia num. 7598/2022:

SEPTIMO. Sobre el retraso desleal.

37. Tampoco la alegacion de retraso desleal tiene el menor fundamento en un ambito en
el que la nulidad, caso de existir, es de orden publico. A ello hemos de anadir que el
retraso en la interposicion esta justificado por la propia incerteza que los consumidores
podrian tener acerca de la validez o nulidad de la clausula, incerteza que no se ha
comenzado a deshacer hasta un momento incluso posterior a la interposicion de la
demanda.

Y el TS mantiene la misma posicion, tal y como se puede comprobar, por citar una
resolucion reciente, en su Sentencia 547/2022, de 7 de julio:
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QUINTO. Motivo cuarto de casacion

1. Formulacion del motivo. El motivo denuncia la infraccion del art. 1309 y 1313 del
Codigo Civil, pues la accion de nulidad se extinguio "desde el momento en que el
contrato ha sido ratificado validamente por la parte”.

Procede desestimar el motivo por las razones que exponemos a continuacion.

2. Desestimacion del motivo. El motivo se desestima porque las normas que se denuncian
infringidas, que regulan la confirmacion de los contratos anulables, no resultan de
aplicacion a los casos de nulidad absoluta, en general, y en particular a la nulidad las
clausulas abusivas.

TERCERO. DETERMINACION DE LA CUANTIiA RESULTANTE DE LA
DECLARACION DE NULIDAD DE LAS CLAUSULAS CONTRACTUALES,
INTERESES LEGALES Y COSTAS PROCESALES.

1. DETERMINACION DE LA CUANTIA A REINTEGRAR.

Consecuentemente con los pronunciamientos anteriores, procede condenar a la
demandada a abonar las cuantias que se derivan, con la importante precision que la
Seccion 15* de nuestra AP ha establecido reiteradamente que la determinacion de los
conceptos y las cantidades concretas se han de acreditar y determinar en el proceso y ser
objeto de condena en la sentencia, sin que sea posible su determinacion en ejecucion de
sentencia o en un tramite posterior, ni tampoco reservar la accion de restitucion para su
proceso ulterior, y salvo que se cumplan los requisitos del art. 219 LEC y se fijen en la
sentencia las bases para la “simple operacion aritmética” a que hace referencia (como
seria el recalculo de las cantidades a abonar por efecto de la declaracion de nulidad de una
clausula suelo, IRPH, multidivisa, el tipo de interés moratorio, etc.). El incumplimiento
de estos requisitos ha de llevar a la desestimacion de la pretension de restitucion, con el
pronunciamiento en costas que resulte.

Asi, su Sentencia num. 224/2022 establece:

38. Creemos que tiene razon la recurrente en que procede desestimar la accion de
reclamacion de cantidades correspondientes a la novacion del préstamo de 2013 cuando
la parte actora no ha aportado a las actuaciones las facturas correspondientes a los
gastos que la actora afirma haber afrontado por su parte. La posibilidad de que la
cuantificacion de ese crédito quede para la ejecucion no corresponde a la simple
voluntad de la parte actora que no puede elegir entre cuantificar o reservarse la facultad
de hacerlo en la ejecucion sino que, si ejerce la accion de reclamacion, tiene que
cuantificar y acreditar. Como se deriva del art. 219.1 LEC, la regla general es la
cuantificacion y no hacerla es excepcional y solo procede en los casos en los que
expresamente lo autoriza la norma, tal y como se deriva del art. 219.3 LEC.

Y la nim. 619/2022

7. De lo anterior no se deriva que exista una expresa prohibicion de reserva de acciones
para un proceso posterior. El art. 219.3 LEC establece la posibilidad de que pueda
ejercitarse una accion meramente declarativa y reservar para un proceso posterior la de
condena a la determinacion de los darios y perjuicios, frutos, rentas o utilidades o
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productos, si bien ello estd condicionado, como resulta del resto del art. 219 LEC, a que
no pueda llevarse a cabo la cuantificacion ni directamente ni por medio de bases. A lo
que no autoriza el ordenamiento es a fraccionar el contenido ordinario de un proceso de
formar arbitraria, buscando ventajas que el ordenamiento juridico no tutela.

8. En el caso en examen, no existia nada que impidiera (y justificara) que la pretension
de condena al pago de cantidades pudiera quedar demorada para un proceso posterior,
si es que esa era realmente su voluntad, salvo el hecho de que la parte no dispusiera de
las facturas correspondientes que pudieran justificar su pretension de condena. En tal
caso, el pronunciamiento declarativo seria baldio y solo estaria al servicio de permitir al
letrado que firma la demanda reclamar sus propios honorarios. Por tanto, lo que debe
ser siempre accesorio en el proceso civil (la exaccion de las costas) se terminaria
convirtiendo en finalidad primaria del proceso y ello no resulta admisible. Los
honorarios de los profesionales que asisten a las partes son muy respetables pero su
defensa no puede convertirse en la unica finalidad practica del proceso civil, o cuando
menos en su finalidad esencial.

2. DETERMINACION DE LOS INTERESES LEGALES.

La Seccion 15* de nuestra Audiencia ha asumido la doctrina del TS sobre el devengo de
los intereses legales desde el momento del abono de las cantidades por el consumidor,
como se puede comprobar en su Sentencia num. 201/2022:

SEGUNDO. Sobre la determinacion de la fecha de devengo de intereses por la nulidad
de la clausula de imputacion de gastos al prestatario.

6. La sentencia de instancia condena a la entidad demandada a la devolucion de las
cantidades entregadas con los intereses devengados desde que se produjo el pago.

7. Esta Seccion habia mantenido el criterio de devengo de intereses desde la sentencia,
por cuanto las cantidades a las que era condenada la entidad financiera era en concepto
de resarcimiento, al haberse entregado para que la entidad pagara a terceros.

8. El Tribunal Supremo en Sentencia de 19 de diciembre de 2018
(ECLI'ES:TS:2018:4236) ha considerado que las cantidades de referencia devengaran
intereses a favor del prestatario desde que se pagaron: "El efecto restitutorio derivado
del art. 6.1 de la Directiva 93/13 no es directamente reconducible al art. 1303 CC
cuando se trata de la clausula de gastos, en tanto que no son abonos hechos por el
consumidor al banco que éste deba devolver (como intereses o comisiones), sino pagos
hechos por el consumidor a terceros (notario, registrador de la propiedad, gestoria,
tasador, etc.), en virtud de la imposicion contenida en la clausula abusiva. No obstante,
como el art. 6.1 de la Directiva 93/13 exige el restablecimiento de la situacion de hecho y
de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no haber existido dicha clausula,
debe imponerse a la entidad prestamista el abono al consumidor de las cantidades, o
parte de ellas, que le hubieran correspondido pagar de no haber mediado la estipulacion
abusiva. En palabras de las sentencias 147/2018 y 148/2018, ambas de 15 de marzo,
anulada la condicion general, debe acordarse que el profesional retribuya al consumidor
por las cantidades indebidamente abonadas.
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"para dar efectividad al tan mencionado art. 6.1 de la Directiva, en lo que respecta a los
intereses que han de devengar las cantidades que debe percibir el consumidor, resulta
aplicable analogicamente el art. 1896 CC, puesto que la calificacion de la clausula como
abusiva es equiparable a la mala fe del predisponente. Conforme a dicho precepto,
cuando haya de restituirse una cantidad de dinero deberd abonarse el interés legal desde
el momento en que se recibio el pago indebido -en este caso, se produjo el beneficio
indebido- (sentencia 727/1991, de 22 de octubre). A su vez, la sentencia 331/1959, de 20
de mayo, declaro, en un supuesto de pago de lo indebido con mala fe del beneficiado, que
la deuda de éste se incrementa con el interés legal desde la recepcion, asi como que la
regla especifica de intereses del art. 1896 CC excluye, "por su especialidad e
incompatibilidad”, la general de los arts. 1101 y 1108 CC (preceptos considerados
aplicables por la sentencia recurrida)”.

Por lo que procede confirmar la resolucion de instancia.

3. PRONUNCIAMIENTO SOBRE LAS COSTAS PROCESALES.

La SAP Barcelona, Seccion 15% nam. 456/2022  establece los criterios generales de la
Sala al respecto:

SEGUNDO.- Costas procesales de primera instancia. Incidencia de la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea de 16 de julio de 2020 . Estimacion parcial de
la demanda

1. El articulo 394.2° de la Ley de Enjuiciamiento Civil dispone, en relacion a la condena
en costas de la primera instancia, que si "fuere parcial la estimacion o desestimacion de
las pretensiones, cada parte abonara las costas causadas a su instancia y las comunes
por mitad, a no ser que hubiere méritos para imponerlas a una de ellas por haber
litigado con temeridad".

2. La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelante, TJUE) de 16
de julio de 2020 (C-224/19 y C-259/19, Caixabank y BBVA, ECLI: EU: C:2020:578) nos
obligo a revisar nuestro criterio. Dicha Sentencia declaro lo siguiente:

"5) El articulo 6, apartado 1, y el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13, asi como
el principio de efectividad, deben interpretarse en el sentido de que se oponen a un
régimen que permite que el consumidor cargue con una parte de las costas procesales en
funcion del importe de las cantidades indebidamente pagadas que le son restituidas a
raiz de la declaracion de la nulidad de una clausula contractual por tener cardcter
abusivo, dado que tal régimen crea un obstaculo significativo que puede disuadir a los
consumidores de ejercer el derecho, conferido por la Directiva 93/13, a un control
Jjudicial efectivo del caracter potencialmente abusivo de clausulas contractuales”.

3. Tras analizar detalladamente los fundamentos de la Sentencia, llegamos a la
conclusion que la interpretacion del articulo 394.2° de la Ley de Enjuiciamiento Civil
conforme a la Directiva 93/13 y el principio de efectividad llevaba a ensanchar el ambito
de la estimacion sustancial, preservando, de un lado, que los gastos del proceso no
constituyan una circunstancia que disuada al consumidor de recurrir al juez para que
declare abusiva la nulidad de una clausula, pero garantizando, de otro lado, que las
entidades de crédito puedan defenderse ante pretensiones desorbitadas sin que se
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penalice su oposicion. Por tanto. si la pretension restitutoria se desestima integramente o
se estima en una cantidad poco significativa respecto del total reclamado. lo que suele
ocurrir cuando la reclamacion comprende la restitucion del IAJD. habria que aplicar el

articulo 394.2°de la LEC y no imponer las costas de primera instancia a la demandada.

4. Sin embargo, la sentencia del Pleno del Tribunal Supremo num. 35/2021, de 27 de
enero (ECLI:ES:TS:2021:61), en un supuesto de nulidad de la cldusula gastos en el que
no se acoge en su integridad la pretension restitutoria (se rechaza el IAJD y la mitad de
los gastos notariales), impone las costas de primera instancia al banco demandado de
acuerdo con la Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de julio de 2020. Ello nos ha
obligado a reformar nuestro criterio, para asumir el del Alto Tribunal. Por lo tanto, en

los casos identicos al resuelto por el Tribunal Supremo, en los que unicamente se hava
desestimado parte de la accion restitutoria, el banco ha de asumir el pago de las costas
de la primera instancia.

5. Sin embargo, cuando en la demanda. o en su ampliacion, se ejerciten otras acciones
de forma acumulada a la nulidad de la clausula de gastos v de restitucion de las
expensas satisfechas por el consumidor, si la sentencia desestima en parte las acciones
acumuladas, estaremos ante una estimacion parcial de la demanda. Ello nos lleva a no
imponer las costas a ninguna de las partes.

6. Esta ultima regla tiene también una excepcion, que el banco hava actuado
temerariamente. En este sentido hemos entendido que es temeraria la conducta de la
entidad bancaria que continua oponiéndose a la reclamacion del actor, a pesar de que
éste haya rebajado sus pretensiones en la audiencia previa, ajustandolas a la doctrina
legal del Tribunal Supremo, dado al banco la oportunidad real de llegar a un acuerdo en
ese acto. Por lo tanto, en ese supuesto procederia mantener la condena.

La Sala también se ha ocupado de analizar los supuestos en que, como se denuncia de
ordinario en muchas contestaciones, procede evitar que la obtencion de una condena
favorable en costas se convierta en el objetivo principal del proceso, tal y como recoge su
Sentencia num. 117/2022:

16. Es cierto que hemos apuntado el riesgo de que el proceso se convierta en un fin en si
mismo y la condena en costas en el objetivo principal. Si se espera obtener por costas
una cantidad varias veces superior a la que se tiene derecho como efecto de la nulidad
de la clausula gastos, la condena en costas puede convertirse en la razon de ser del
propio proceso. Ese riesgo, sin embargo, no debe alterar los criterios de imposicion de
costas, segun la doctrina del Tribunal Supremo. Debe conjurarse, eso si, aplicando la
Jurisprudencia reiterada del propio Tribunal Supremo sobre honorarios profesionales
( SSTS de 6 de julio de 2007, 21 de julio de 2014 o 24 de febrero de 2020, trasladada
después a resoluciones en incidentes de impugnacion de la tasacion de costas, como los
autos de 4 de julio de 2018, 5 de febrero de 2019 y 22 de diciembre de 2020), segun la
cual los honorarios deben calcularse teniendo en cuenta tanto la cuantia del pleito como
el grado de complejidad del asunto y el esfuerzo, la dedicacion o el estudio desplegado
en funcion de las circunstancias del caso.

Insistiendo sobre la cuestion, la STS, del Pleno, n°® 419 de 4 de julio de 2017 (rec.
2425/2015), establece que el criterio mas ajustado al principio de no vinculacion del
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consumidor a las clausulas abusivas y al principio de efectividad del Derecho de la Unién
es que las costas de las instancias en casos similares al presente se impongan al banco
demandado", por cuanto si se apreciara en estos casos las dudas de derecho como razén
para no imponer las costas a la Entidad bancaria " se produciria un efecto disuasorio
inverso, no para que los bancos dejaran de incluir las clausulas suelo en los préstamos
hipotecarios sino para que los consumidores no promovieran litigios por cantidades
moderadas". En la misma linea, STS n° 472 de 17 de septiembre de 2020 (rec.
5170/2018).

El TJUE, en su Sentencia de 16 de julio de 2020 (asuntos C-224/19 y C-259/19) se ha
pronunciado sobre este aspecto sefialando que las normas europeas de proteccion de los
consumidores ( arts. 6.1 y 7.1 Directiva 93/13) y el principio de efectividad del Derecho
de la Unién " se oponen a un régimen que permite que el consumidor cargue con una
parte de las costas procesales en funcion del importe de las cantidades indebidamente
pagadas que le son restituidas a raiz de la declaracion de la nulidad de una clausula
contractual por tener caracter abusivo, dado que tal régimen crea un obstaculo
significativo que puede disuadir a los consumidores de ejercer el derecho, conferido por
la Directiva 93/13, a un control judicial efectivo del caracter potencialmente abusivo de
las clausula contractuales". De modo que, insisto, desaparece el criterio del vencimiento
objetivo como base de determinacion de las costas para pasar a un régimen propio de la
normativa protectora de consumidores.

Finalmente, la STS 252/2022 establece:

3.- Decision de la Sala. Estimacion del motivo

Las exigencias previstas en los arts. 6.1 y 7.1 de la Directiva 93/13/CEE y los principios
de no vinculacion y de efectividad del Derecho de la UE, en los términos en que han sido
interpretadas por nuestras sentencias, en especial la n° 35/2021, de 27 de enero,
conducen a que, estimadas las acciones de nulidad por abusivas de varias clausulas,
entre ellas la de gastos, aunque no se hayan estimado las pretensiones restitutorias,
proceda la imposicion de las costas de la primera instancia al banco demandado. Ello es
conforme con la Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de julio de 2020, asuntos
acumulados C-224/19 y C-259/19.

La estimacion integra de la demanda implica la imposicion de las costas a la condenada.

FALLO

Estimo la demanda interpuesta por

I oni: BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA SA, y:

PRIMERO. Declaro la nulidad del clausulado multidivisa de la escritura de novacion de
préstamo hipotecario concertado por las partes.

SEGUNDO. Condeno a la parte demandada a eliminar de la escritura de novacion de 20
de abril de 2006 el clausulado indicado, y proceder al recalculo de toda la operacion
desde la fecha de su otorgamiento en euros y aplicandose el indice de referencia Euribor,
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al cual se debe adicionar el diferencial pactado en la escritura, minorando en dicho
recalculo todas las cantidades amortizadas por los actores en concepto de principal e
intereses, también reconvertidos a euros, asi como a restituir a los actores todas las
cantidades que, en concepto de comisiones, gastos y canones, haya cobrado de mas con
motivo de la aplicacion del clausulado multidivisa declarado nulo

TERCERO. Condeno a la parte demandada a abonar las costas procesales causadas.

Contra esta Sentencia se puede interponer un recurso de apelacion para su resolucion por
la Audiencia Provincial de Barcelona. El recurso se debe presentar en este Juzgado en el
plazo de 20 dias, con la acreditacion de haber consignado el deposito legal de 50 euros vy,
de ser el caso, las tasas pertinentes. En caso de que el recurso se estime total o
parcialmente, el depodsito se devolvera a la parte recurrente; en otro caso, se perdera
definitivamente y se ingresara en el Tesoro Publico.

Lo mando y firmo.
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