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ExTrRACTO

La Sala Primera del Tribunal Supremo estima el recurso de casacion interpuesto por los prestatarios
contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, que desestim¢ la demanda en la que solicita-
ban la nulidad de las clausulas multidivisa de un préstamo hipotecario concertado con Barclays Bank.

La sala declara la nulidad parcial de la hipoteca multidivisa por falta de transparencia, tal y como
habia hecho la sentencia de instancia.
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1. INTRODUCCION

La crisis financiera global, iniciada en la segunda mitad de 2007, ha arrastrado tras si, aunque
en menor medida, también una importante crisis inmobiliaria.

Esta crisis econdmica, el alto indice de desempleo y el miedo a la inversion han provocado que
los bancos reciban menos dinero para hacer negocio.

Debian entonces atraer la atencion del cliente para conseguir este dinero, y, para ello, su ofer-
ta ha ido mas alla de las hipotecas, los créditos, los depositos y la emision de tarjetas como hicieran
hace tan solo unos afios, no dudando en utilizar ahora todo tipo de técnicas y de ofertar todo tipo de
productos complejos y engafosos a este fin.

Unido esto al deseo de los particulares y empresas de obtener mayor rentabilidad en sus inver-
siones o depdsitos o de conseguir préstamos a intereses mas bajos, ha llevado a la aparicion y contra-
tacion de numerosos productos bancarios que finalmente han resultado gravemente lesivos y dafiosos
para la economia de los particulares contratantes.

En este contexto podemos citar la estipulacion de las llamadas «clausulas suelo» en los contra-
tos de préstamo ordinario e hipotecario, la suscripcion de las llamadas «participaciones preferentesy,
los swaps o los depdsitos estructurados, entre otros, todos ellos productos mas o menos conocidos
por la repercusiéon que han tenido en los medios de comunicacion al hacerse estos eco de las recla-
maciones de los afectados.

Pues bien, en este contexto, se sitian las hipotecas multidivisa.

La hipoteca multidivisa es una modalidad de préstamo hipotecario que se paga o se puede pagar
en varias divisas. Basicamente, tiene dos particularidades:

1. La cantidad de dinero prestada se realiza en una moneda distinta al euro, normalmente
en yenes o francos suizos.

2. Elindice que se utiliza para el calculo de intereses no es el euribor, sino que se aplica
un indice distinto, normalmente el libor de la divisa en cuestion, que sera por lo gene-
ral mas bajo que el euribor. De ahi la ventaja.

www.civil-mercantil.com Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".


http://www.civil-mercantil.com
http://www.cef.es

Sumario |

3 N8 Civil Mercantil

El prestatario, para la devolucion del préstamo, puede realizar cambios de divisa cada cierto
tiempo con el fin de aprovechar la divisa mas favorable en cada periodo y su tipo correspondiente.

Al entrar en juego el tipo de cambio entre monedas y su respectivo tipo de interés, la cuota men-
sual varia a cada vencimiento, con recalculos constantes del capital pendiente y con movimientos
que pueden ser muy importantes, a favor o en contra del hipotecado, hasta el punto de que la parte
hipotecante puede llegar a adeudar como capital pendiente de amortizacion, tras afios abonando re-
ligiosamente sus cuotas, mas o mucho mas de lo que le fue inicialmente prestado, caso de que la di-
visa objeto del préstamo se hubiera apreciado, al punto de hacerse mas o mucho mas fuerte que la
moneda funcional, la local.

Es por ello que ha sido considerado un producto de riesgo que obliga a estar al tanto de los
mercados de divisas y sus tipos de interés, y que solo seria recomendable para personas entendidas
o0 précticas en estas materias.

Sin embargo, las entidades financieras y crediticias han omitido en muchas ocasiones a los parti-
culares la informacion de los riesgos que pueden provenir de las fluctuaciones de valor de las divisas
extranjeras y de su tipo de interés, y el modo en que podia influir en sus deudas, y se han ofertado a
clientes sin conocimientos financieros atraidos sencillamente por el bajo tipo de interés, aspecto que
se les representa interesante, y en la creencia de que deberan devolver el capital prestado y no mas.

El remedio frente a este tipo de situaciones, cuando se han producido perjuicios graves o di-
ficilmente reparables a los particulares, ha de buscarse, a falta de voluntad conciliatoria de la parte
mas fuerte, la entidad financiera, en los Tribunales de Justicia.

2. IMPUGNACION DE LAS CLAUSULAS MULTIDIVISA, ACCIONES
POSIBLES

Habria dos vias, dos tipos de acciones judiciales, a través de las cuales poner remedio a esta si-
tuacion, acumulables o no en una misma demanda.

2.1. El ejercicio de la accion de nulidad absoluta o nulidad de pleno derecho, cuando el
contrato se ha llevado a cabo violando un mandato o prohibicion legal. A esta nulidad se refiere el
articulo 6.3 del CC cuando dice que los actos (o contratos) contrarios a una norma imperativa o pro-
hibitiva son nulos de pleno derecho a no ser que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso
de contravencion.

La Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (LGDCU) traspone al dere-
cho espaiiol la directiva comunitaria sobre condiciones abusivas, Directiva 93/13/CEE, que estable-
ce, entre otras cosas, que corresponde a los Estados miembros velar por que no se incluyan clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores, que es necesario fijar de forma general los
criterios de apreciacion del cardcter abusivo de las clausulas contractuales, que los contratos deben
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redactarse en términos claros y comprensibles, que el consumidor debe contar con la posibilidad real
de tener conocimiento de todas las clausulas y que, en caso de duda, debera prevalecer la interpreta-
cion mas favorable al consumidor, entre otras cosas.

Al no ser de aplicacion directa las directivas de la Unidn Europea, a diferencia de lo que sucede
con los reglamentos, los articulos 80.1, 82 y siguientes de la LGDUC vienen a trasponer y positivi-
zar a la normativa espafiola lo dispuesto en esa directiva.

Asi se dispone que en los contratos con consumidores y usuarios que utilicen clausulas no ne-
gociadas individualmente, aquellas deberan cumplir los requisitos de concrecion, claridad y senci-
llez en la redaccion, con posibilidad de comprension directa; accesibilidad y legibilidad, de forma
que permita al consumidor y usuario el conocimiento previo a la celebracion del contrato sobre su
existencia y contenido; y buena fe, justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes,
lo que en todo caso excluye la utilizacién de clausulas abusivas.

El articulo 82 viene a proporcionar el concepto de clausula abusiva, al decir que se considera-
ran tales aquellas no negociadas individualmente y aquellas practicas no consentidas expresamen-
te 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.

Las clausulas abusivas, dice esta ley, seran nulas de pleno derecho y se tendran por no pues-
tas, previa su declaracion por el juez, subsistiendo, si es posible, el contrato sin dichas cldusulas. Se
entenderd existencia factica de las cldusulas, que comporta inexistencia juridica, ya que, puestas las
clausulas, lo estan.

Pues bien, resulta patente, evidente y manifiesta la falta de transparencia, claridad y sencillez y
el desequilibrio para el consumidor, contrario a la buena fe en este tipo de clausulas, y de ahi la in-
fraccion, en estos casos, de norma prohibitiva sancionada con la nulidad de pleno derecho!.

Se evidencia en este tipo de clausulas la naturaleza del contrato como gravemente contrario al
respeto debido a la ley, la moral y el orden publico, que vino exigiendo nuestro Tribunal Supremo
(TS) (Sentencias de 28 de julio de 1986 y 17 de octubre de 1987).

2.2. El ejercicio de la accion de nulidad relativa o anulabilidad por adolecer el contrato de
algun vicio susceptible de producir su ineficacia. Este es el tipo de nulidad a que se refieren los ar-
ticulos 1.300 y siguientes del CC.

I Enesta linea, siguiendo a Agiiero Ortiz, A. (2014). Las hipotecas multidivisa a examen. Revista CESCO de Derecho de

Consumo, 10, I Estudios y Consultas, pueden citarse algunas resoluciones que paralizaron ejecuciones hipotecarias por la
eventual abusividad de la clausula multidivisa (AJPI num. 13 de Madrid, nim. 215/2013, de 15 de marzo [AC 2013/493];
AJPI ntim. 15 de Madrid de 31 de octubre de 2013; AJPI de Collado Villalba niim. 1 de 13 de enero de 2014; STJUE [Sala
Cuarta] de 30 de abril de 2014, asunto C-26/2013), amén de las numerosas sentencias que han declarado nulidad por abu-
sividad de clausulas impuestas por las entidades bancarias; sin ir mas lejos, la Sentencia del Pleno del TS que nos ocupa.
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En este caso, la nulidad o anulabilidad del contrato provendria, no de la infraccion de una norma
imperativa o prohibitiva como en el caso anterior, sino de la intervencion en el momento de la per-
feccion del contrato de un vicio en el consentimiento prestado, en este caso por el particular, deter-
minante de anulabilidad: intimidacién o violencia, error, dolo o falsedad de la causa.

Se plantearia si el consumidor, inducido a error por la falta o deficiente informacion proporcio-
nada por la entidad bancaria, decidié contratar este tipo de hipoteca.

Si el particular «no sabia» lo que firmaba, su consentimiento estard viciado de error y seria
anulable.

Hemos de partir, pues, de conocer cual es la informacion que debia proporcionar la entidad
bancaria con caracter previo a la celebracion del contrato, si lo hizo en condiciones de ser compren-
dida por el cliente, si el cliente conocia o sabia, o debia conocer o saber de la materia, y qué conse-
cuencias tendria esta falta.

A) Normativa aplicable en materia de obligacion de informacion

A este objeto es significativo el cambio de doctrina jurisprudencial de la sentencia que nos ocupa,
de 15 de noviembre de 2017, respecto de la STS de 30 de junio de 2015 en cuanto a la naturaleza de
este tipo de operacion, con su correlativo deber de informacion.

La citada Sentencia de 30 de junio de 2015, siguiendo la linea de algunas resoluciones de tri-
bunales inferiores, sostenia que a una operacion como la estudiada le resultaba de aplicacion la Ley
del Mercado de Valores (LMV) en la redaccion dada por la Ley 47/2007, de 19 de diciembre, que
incorporaba al ordenamiento juridico espafiol, entre otras, la Directiva 2004/93/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa a los mercados de instrumentos financieros,
conocida como Directiva MIFID, y que fijaba las normas de conducta aplicables a quienes prestasen

un servicio de inversion, al considerar como tal este tipo de préstamo en divisas?.

2 Ensu trabajo, Gallego Martinez, V. (2015). «Hipotecas Multidivisa y Sentencia del Pleno del Tribunal Supremo, Sala Civil,
de 30 de junio de 2015: Pronunciamiento sobre su naturaleza y sobre la normativa aplicable», septiembre, SP/DOCT/19513,
analiza la citada Sentencia de 30 de junio de 2015 y expone la contradiccion existente en cuanto a la normativa aplicable
a la obligacion de informacion de las entidades financieras en este tipo de hipotecas, segun sea considerada su naturaleza.
Algunas opiniones, dice la autora, consideran «que la hipoteca multidivisa es un producto de naturaleza hibrida en el que
se mezclan los efectos de un préstamo hipotecario convencional y de un derivado que acttia transformando el tanto recibi-
do en una mera referencia a un indice (divisa) y consideran que encaja en el ambito de aplicacion del art. 2.2 de la Ley de
Mercado de Valores cuya normativa entienden de aplicacion, junto con sus normas de desarrollo (Real Decreto 217/2008),
en particular, los articulos 78 y siguientes reguladores de las obligaciones de la entidad bancaria de clasificar a los clientes,
de actuar con diligencia y transparencia, de obtener la informacion derivada de los test de conveniencia y de idoneidad, de
prevenir y resolver los conflictos de intereses y de obtener el mejor resultado para el cliente». Entre estas destaca la Sen-
tencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 84 de Madrid de 12 de mayo de 2014, que establece que el contrato «incluye
para la determinacion de una parte de la contraprestacion a la que debe hacer frente el prestatario un verdadero derivado
financiero, lo que conllevaria la aplicacion de la LMV, esto es, de la normativa MiFID, porque el articulo 2 de esta norma
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La posterior sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) de 3 de diciembre
de 2015 declard, por el contrario, que este tipo de préstamos no constituian un servicio o una activi-
dad de inversion encuadrable en el ambito de aplicacion de la Directiva MIFID, en la medida en que
constituian actividades de cambio puramente accesorias a la concesion y al reembolso de un présta-
mo al consumo denominado en divisas.

La finalidad de estas operaciones no era llevar a cabo una inversion sino obtener fondos para
la compra de un bien.

Y asi, dada la obligacion de los jueces y tribunales espafioles de aplicar el Derecho de la Union
Europea de conformidad con la jurisprudencia del TJUE, el TS modifica el criterio adoptado en la
Sentencia de 30 de junio de 2015 y declara en esta tltima, de 15 de noviembre de 2017, que el prés-
tamo hipotecario denominado en divisas no es un instrumento financiero regulado por la LMV.

Lo anterior supone que las entidades financieras que conceden este tipo de préstamos no estan
obligadas a realizar las actividades de evaluacion del cliente y de informacion prevista en la norma-
tiva del mercado de valores, deber mas reforzado de informacion y control.

Sin embargo, esto no excluye que estén sujetas a las obligaciones que resultan del resto de nor-
mas aplicables, como son las de transparencia bancaria, articulo 48.2 de la Ley de Disciplina e In-
tervencion de las Entidades de Crédito y Orden de 5 de mayo de 1984.

En este sentido, la jurisprudencia del TJUE, en aplicacion de la directiva sobre clausulas abu-
sivas, ha declarado la importancia que para el cumplimiento de la exigencia de transparencia en la
contratacion con los consumidores mediante condiciones generales tiene la informacion precontrac-
tual que se les facilita, porque es en esa fase cuando se adopta la decision de contratar.

En el presente caso, esa informacion precontractual indispensable para que los prestatarios co-
nocieran adecuadamente la naturaleza y los riesgos vinculados a las clausulas relativas a la divisa
objeto del préstamo no existid, en ninglin aspecto, ni por escrito ni verbalmente por la comercial de
la entidad que les atendio.

establece que quedan incluidos en su &mbito de aplicacion, entre otros, los "contratos de opciones futuros, permutas, acuer-
dos de tipos de interés a plazo y otros contratos de instrumentos financieros derivados relacionados con valores, divisas,
tipos de interés o rendimientos u otros instrumentos financieros derivados, indices financieros o medidas financieras que
puedan liquidarse en especie o en efectivo"».

En esta linea, ya sefialaba Gallego Martinez en su trabajo antes citado, que «otras resoluciones sostenian que a una operacion
como la estudiada no le resultaba de aplicacion la Ley de Mercado de Valores en la redaccion dada por la Ley 47/2007, de 19
de diciembre, que incorporaba al ordenamiento juridico espafol, entre otras, las Directivas 2004/39/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa a los mercados de instrumentos financieros, conocida como la Directiva
MIFID (Markets in Financial Instruments Directive), por cuanto no se encuentra dentro del ambito de aplicacion de la misma
dada la redaccion de su articulo 2 y el capitulo 1 del Titulo VII que fija las normas de conducta aplicables a quienes presten
servicios de inversion al no constituir un producto de inversion (SAP de Madrid, Seccion 18.%, de 18 de noviembre de 2013;
SAP de Madrid, Seccion 97.%, de 4 de febrero de 2013; SSAP de Asturias, Seccion 7.%, de 10 y 14 de febrero de 2014)».
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De este modo, los clientes no pudieron adoptar una decision fundada y prudente, comprendien-
do los efectos y las consecuencias econémicas que por el funcionamiento de este tipo de préstamo
en divisa pudieran ocasionarse.

Constatado, pues, que el deber de informacion que debe darse por la entidad financiera no es el
previsto en el articulo 79 de la LMV, y que tampoco se ha cumplido con el deber de informacion de
las normas sobre transparencia bancaria, siendo esencial esta informacion para que los demandan-
tes hubieran optado por lo que mas les convenia, es claro que hubo error en su consentimiento en el
momento de la celebracion del contrato, y que ese error era excusable, esto es, que no pudo evitarse
mediante el empleo de una diligencia media.

Para valorar si el error alegado fue o no excusable deben valorarse los conocimientos y la ex-
periencia en la materia de los prestatarios, su perfil para concluir si la ausente o insuficiente infor-
macion fue relevante en su error, para concluir en la procedencia de la anulabilidad del contrato®.

Ha de significarse también que la infraccion de unas y otras normas del deber de informar no
acarrea por si sola, caso de ser infringidas, la nulidad o anulabilidad del contrato otorgado, sino tan
solo la imposicion de sanciones administrativas a la entidad bancaria. Abocaran a la anulabilidad del
contrato cuando esa falta de informacion ha llevado a error inevitable a la parte y este error la con-
duce a prestar un consentimiento que, por lo tanto, esta viciado.

3. SENTENCIA DEL PLENO DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 15 DENOVIEMBRE
DE 2017

3.1. ANTECEDENTES

En su demanda de juicio ordinario interpuesta por dos particulares frente a Barclays, se solici-
taba con caracter principal la declaracion de nulidad parcial de lo acordado en escritura publica de
constitucion de préstamo hipotecario en divisa extranjera, en lo que se referia a estas divisas, formu-
landose otras pretensiones con caracter subsidiario.

El Juzgado de Primera Instancia num. 84 de Madrid, acogiendo la reclamacion primera y prin-
cipal de los demandantes, declaré la nulidad parcial del préstamo hipotecario suscrito por estas me-
diante escritura de fecha 31 de julio de 2008, en todos los contenidos relativos a la opciéon multidivisa.

4 En esta linea citaremos, por su relativo reciente dictado, la STS num. 5156/2015, Sala de lo Civil, de 10 de diciembre de
2015, rec. nim. 2066/2012, ponente Sr. Saraza Jiménez (CENDOJ), que declara la anulabilidad de contrato apreciando
error vicio en el consentimiento; o la muy interesante STS niim. 1916/2013, Sala de lo Civil, rec. num. 485/2012, reso-
lucion niim. 241/13 de fecha 9 de mayo de 2013, ponente Sr. Gimeno-Bayon Cabos, en que se declara la nulidad de las
clausulas suelos por falta de transparencia, condenando a las entidades demandas BBV A, Cajas Rurales Unidas S.C.C. y
N.C.G Banco SAU a la eliminacion de las clausulas abusivas y al cese en su utilizacion (CENDOJ).
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Esta sentencia fue recurrida en apelacion.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid estima el recurso de apelacion de Barclays
revocando la sentencia dictada en la instancia, y frente a esta, los particulares presentan recurso ex-
traordinario por infraccidn procesal y recurso de casacion.

3.2. MOTIVOS QUE FUNDAMENTAN LOS RECURSOS EXTRAORDINARIOS

a) Elrecurso extraordinario por infraccion procesal se fundamenta en la infraccion de los
articulos 24.1 de la CE y 218.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

b) Los motivos en que se fundamenta el recurso de casacion fueron varios:

Infraccion del articulo 2.2 y 79 de la LMV infraccion del articulo 6.3 del CC; infraccion de este
en relacion con los articulos 1.266, 1.265 y 1.300 del CC; oposicion y desconocimiento en la sentencia
de la Audiencia de la doctrina del TS recogida en la Sentencia de 11 de julio de 2007 y en la de 5 de
marzo de 2012; infraccion de los articulos 80.1 y 82 del TRLCU, ¢ infraccion del articulo 79 de la LMV.

En fecha 20 de septiembre de 2017, dia sefialado para la deliberacion, votacion y fallo del re-
curso, se dictd por el TJUE una sentencia que seguia los pasos de la ya citada de este mismo 6rgano
jurisdiccional de fecha 3 de diciembre de 2015 en cuanto a la consideracion de la naturaleza de este
tipo de operaciones, y de la que se dio vista a las partes para que pudieran realizar alegaciones sobre
su trascendencia en este asunto.

3.3. DECISION DE LA SALA Y CAMBIO DE LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL
RESPECTO DE LA ESTABLECIDA EN LA SENTENCIA DE 30 DE JUNIO
DE 2015

La sala entiende lo que sigue:

a) Que el préstamo hipotecario en divisas no es un instrumento financiero regulado por
la LMV; y ello siguiendo las directrices fijadas por el TJUE en su Sentencia de fecha
30 de diciembre de 2015 y en contra de lo que estim6 en su Sentencia de fecha 30 de
junio de 2015.

Esto supone que las entidades financieras que conceden estos préstamos no estan obli-
gadas a realizar las actividades de evaluacion del cliente y de informacidn previstas
en la normativa del mercado de valores, sin perjuicio de sus obligaciones respecto del
resto de normas aplicables como son las de transparencia bancaria.

Asimismo, manifiesta que cuando el prestatario tiene la consideracion legal de consu-
midor, la operacion esta sujeta a la normativa de proteccion de consumidores y usua-
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rios, y en concreto a la Directiva 93/13/CEE sobre clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores.

De este modo, la Audiencia no infringe, como habia alegado la entidad recurrente, los
articulos 2.2 y 79 de la LMV, y tampoco infringe el articulo 6.3 del CC en relacion
con el citado 79, sencillamente porque, segiin entiende la sala, tales preceptos no son
aplicables.

b) La sala desestima las alegaciones relativas a la infraccion de las normas sobre incor-
poracion de las condiciones generales, dado que si estan incorporadas, y la accion esta
dirigida a que sean declaradas nulas por abusivas.

c) La sala entiende aplicable la normativa sobre clausulas abusivas, dado que no hubo
negociacion individual alguna respecto de las mismas y resulta plenamente aplicable
su contenido.

En diversas sentencias, desde la de 9 de mayo de 2013 hasta las mas recientes de 9 de marzoy 8
de junio de 2017, el TS ha sentado la doctrina consistente en que, ademas del filtro de incorporacion
previsto en los articulos 5y 7 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, a las condicio-
nes generales en contratos concertados con consumidores debe aplicarse un control de transparencia,
como parametro abstracto de validez de la clausula predispuesta, cuando la condicion general se re-
fiere a elementos esenciales del contrato, y esto, a pesar de que la normativa MIFID no sea aplicable
a estos préstamos hipotecarios denominados en divisas.

En la Sentencia de fecha 30 de junio de 2015, la sala entiende aplicable a este tipo de préstamo la
directiva MIFID, al considerar que este tipo de operacion entra en su ambito de aplicacion, que es un
instrumento financiero y que no entra en el &mbito de aplicacion de la directiva sobre cldusulas abusivas.

Al faltar la informacion que impone la citada Directiva MIFID para este tipo de operaciones,
entiende, la citada sentencia de junio de 2015, en aquel caso, que pudo existir error en los particu-
lares hipotecantes al contratar la hipoteca en divisa; si bien finalmente resuelve que ese error era
inexcusable, vencible, que era evitable, dada la profesion y los conocimientos en esta materia de los
demandantes, de modo que desestima el recurso de casacion entendiendo que aun habiendo infrac-
cion del deber de informacion conforme a esa directiva 'y a la LMV, los particulares sabian o cono-
cian la materia por razon de su profesion.

Entiende, en definitiva, que no cabe la anulabilidad por error vicio en el consentimiento y des-
estima el recurso de casacion.

En nuestro supuesto, por el contrario, la sala descarta la aplicacion de la Directiva MIFID y su
deber cualificado de informacion por parte de la entidad bancaria; considera que los hechos proba-
dos también acreditaban el error del consentimiento prestado por los demandantes, dada la falta de
informacion de la normativa sobre clausulas abusivas y el dolo omisivo de la entidad bancaria en los
contenidos relacionados con la multidivisa, si bien la fundamentacion principal de la nulidad parcial
que se declara es la abusividad de esas clausulas.
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El carécter abusivo de una clausula es independiente del deber de informacion, de una u otra
clase, segun la naturaleza que se considere de este tipo de préstamo; es, por lo tanto, posible que,
desestimada una accion de anulabilidad del contrato por error vicio, pueda luego acudirse a la accion
de nulidad absoluta, en cuanto infraccion de norma imperativa o prohibitiva.

El TS, pues, casa la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid y declara la nulidad par-
cial del préstamo eliminando las referencias a la denominacion en divisas de este, que queda como
un préstamo concedido y amortizado en euros, dado que la nulidad total supondria un perjuicio serio
para el consumidor, que se veria obligado a devolver de una sola vez la totalidad del capital pen-
diente de amortizar.

De ahi que sea mas beneficioso para los particulares el ejercicio de la accion de nulidad absolu-
ta, al objeto de obtener nulidad parcial del contenido abusivo del contrato, manteniéndose el mismo
en todo lo demads, que el ejercicio de la accidon de nulidad relativa, que conllevaria la nulidad total
del mismo con la consiguiente obligacion de restitucion de las prestaciones reciprocas a tenor de lo
establecido por el articulo 1.303 del CC.

4. CONCLUSIONES

Confirmada por numerosas sentencias, tanto de tribunales inferiores como de nuestro TS, la
mala praxis de las entidades financieras en el sentido expuesto, debe plantearse la posibilidad de ar-
bitrar algiin tipo de mecanismo administrativo para frenar esta practica bancaria.

Y ello, en cumplimiento y con fundamento en el articulo 51 de la CE, que dice que los poderes
publicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo la seguridad, la salud y
los legitimos intereses econdmicos de los mismos; y en la citada directiva sobre clausulas abusivas,
que impone a los Gobiernos de los Estados miembros la obligacion de velar porque no se incluyan
este tipo de clausulas en los contratos celebrados con consumidores.

Mas alla de la referencia a alguna comunidad auténoma, la andaluza, que ha tipificado en su
Ley de Defensa de los Consumidores la introduccion de clausulas abusivas en los contratos con con-
sumidores como infraccion administrativa con su correspondiente sancion, no existe equivalente en
la legislacion nacional.

a) No seria descabellado, por lo tanto, que la parte demandante en este tipo de procedimien-
tos, ademas de la solicitud en declaracion de nulidad del contenido abusivo (o en proceso
posterior si no se consideran acumulables las pretensiones de distinto tipo de responsabi-
lidad), solicitara una condena de la entidad bancaria por responsabilidad extracontractual
ala luz de lo dispuesto en el articulo 7.2 del CC en cuanto al abuso de derecho cometido
por estas al contratar, y constatado por una previa resolucion judicial estimatoria de las
pretensiones de la demandante; como si se tratara de una responsabilidad civil al modo
de las condenas en los antiguos juicios de faltas o en los juicios por delito.
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b) Dado el gran nimero de afectados, también podria por el Gobierno plantearse la posi-
bilidad de que este tipo de procesos fueran llevados a mediacion o arbitraje obligato-
rio, que descargaria enormemente los juzgados.

En cualquier caso, e independientemente de las soluciones que podrian plantearse a posteriori,
cabe plantearse si el Gobierno, visto los numerosos procesos y su resultado, la alarma social creada,
la sensacion de indefension en la sociedad, siendo conocedor de la situacion y estando obligado a
ello, puede limitarse a dejar la solucion en manos de los tribunales, como si de cualquier otro conflicto
entre particulares se tratara, o por el contrario esta incurriendo en responsabilidad por esta pasividad.

Pasividad que desde luego se constata ante la falta de transposicion de la Directiva 2014/17/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre los contratos de crédito celebrados
con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial y por la que se modifican las Directi-
vas 2008/48/CE y 2013/36/UE y el Reglamento (UE) nam. 1093/2010, y cuyo plazo de transposicion
concluy6 en mayo de 2016.

5. UNA CUESTION FINAL DE INTERES

Recientemente, la Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, del TS ha fijado como doc-
trina legal que la Administracion tiene potestad para sancionar la utilizacion de clausulas abusivas
en los contratos con consumidores y usuarios «sin necesidad de previa declaracion judicial del orden
civil» sobre la abusividad de dichas clausulas.

En esta sentencia, el TS estima un recurso en interés de la ley presentado por la Junta de An-
dalucia contra una sentencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Andalucia que anul6 cuatro
multas impuestas por la Secretaria General de Consumo andaluza a Unicaja por clausulas abusivas.

El TSJ andaluz entendid que la aplicacion de las sanciones administrativas previstas por la Ley
andaluza 13/2003 de Defensa de los Consumidores, cuando tipifican como infraccion introducir
clausulas abusivas en contratos, como préstamos hipotecarios o de apertura de cuentas y libretas de
ahorro, necesita una previa declaracion de que la clausula es abusiva por parte de un Juzgado Civil.

Para el TS, cuando la sentencia remite, para la fijacion del caracter abusivo de las clausulas, a
una previa declaracion de la jurisdiccion civil, se esta bloqueando la aplicacion del catalogo de in-
fracciones que describe el texto refundido de la LGDUC y otras leyes complementarias, ademas de
la ley andaluza citada.

Recuerda el TS que la LGDUC no impone «esa suerte de prejudicialidad civil que se infiere de
la sentencia recurrida, para el ejercicio de la potestad sancionadora, toda vez que el ilicito adminis-
trativo que castiga, la introduccion de clausulas abusivas, es titulo suficiente para ejercer la potestad
sancionadoray». Tampoco la directiva europea sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores atribuye ese filtro al juez civil para el ejercicio de la potestad sancionadora.
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Ello sin perjuicio, afiaden los magistrados, de que, como es natural, la sancion impuesta pueda
ser luego impugnada ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, que sera el que se pro-
nuncie sobre la legalidad de la sancion y por ello sobre el caracter abusivo de la clausula, exclusiva-
mente a esos efectos sancionadores.

El TS subraya al respecto en su fallo que la doctrina legal fijada ahora por el alto tribunal es
la que vincula a todos los jueces y tribunales inferiores en el orden contencioso-administrativo. Por
otro lado, en este tipo de recursos en interés de ley se respeta la situacion juridica particular derivada
del fallo de la sentencia recurrida del TSJ andaluz.
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