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ExTrRACTO

El presente caso describe la realidad plenamente vigente de las reclamaciones que diariamente
se producen por parte de los prestatarios de contratos de préstamo con garantia hipotecaria que
referenciaron su préstamo aconsejados por el banco, con arreglo al indice libor y no euribor y que
ademas verificaron el contrato con opcién multidivisa (normalmente con relacion a la evolucion
del yen japonés), sin ser adecuadamente informados por la entidad bancaria sobre los riesgos que
adquirian al acceder a dichos préstamos con tales referencias. En este caso se trata de poner de
manifiesto los razonamientos habitualmente empleados por nuestros 6rganos judiciales a la hora
de proteger a los consumidores prestatarios, a partir de dos infracciones graves por parte de las
entidades bancarias: existencia de incumplimientos por parte de los bancos a la hora de informar
adecuadamente a sus clientes, y de este defecto nace el segundo, pues ello resulta constitutivo de
un vicio del consentimiento, pues el prestamista ha inducido a error al prestatario a la hora de
contratar. Todo ello determinara la nulidad parcial del contrato y el nuevo célculo de lo debido.
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ENUNCIADO

Juan celebré un contrato de préstamo con garantia hipotecaria, de fecha 30 de mayo de
2007, y fue otorgado por la entidad Banco de Valencia para cancelar un previo préstamo hipote-
cario que en su dia se habia solicitado para la adquisicion, por parte de Juan, de su vivienda ha-
bitual. El importe del préstamo hipotecario se elevo a la suma de 165.000 euros con un plazo de
amortizacion de 300 cuotas mensuales. Ademas, se pactd un interés fijo de 1,424 % y un interés
variable referenciado al libor mas un diferencial del 1% para el caso de que la hipoteca fuese en
divisas, y para el supuesto de que la hipoteca fuera en euros, el tipo de referencia habria de ser el
euribor mas un diferencial del 1 %.

Juan sefiala que la entidad, sin evaluar si el producto era o no apto y valido para los presta-
tarios, les ofrecié el mismo indicando, por toda explicacion, que se trataba de un tipo de présta-
mo mas favorable por cuanto la referencia al tipo de interés libor les beneficiaba en comparacion
con la referencia al euribor. En dicha escritura se hace referencia en todo momento a la cantidad
en euros de la que habria de responder la finca grabada, sin que en ningin momento se establez-
ca su equivalencia a yenes, que fue la moneda pactada para la multidivisa.

Los prestatarios, después de haber estado pagando cuotas mensuales de capital e intereses a
lo largo de ocho afios por importe de 70.910,50 euros a dia de hoy adeudan a la entidad financie-
ra la cantidad de 152.743,53 euros, habiendo amortizado Gnicamente la suma de 12.256,47 euros
sobre un total de 165.000 euros que en su dia les fue prestado. La parte sefiala que el perjuicio es
patente por cuanto las cuotas mensuales de capital e intereses pagadas durante estos afios, si el
préstamo hubiese sido concertado en euros, habrian sido de 66.141,90 euros y a fecha actual que-
daria pendiente de amortizacion la cantidad de 125.830,54 euros. Juan mantiene que fue la propia
entidad bancaria la que les ofrecio este producto, sefialandoles que era mas beneficioso por cuan-
to estaba referenciado a un tipo de interés, el libor, que estaba mas bajo que el euribor, garanti-
zandoles, ademas, que el préstamo concertado era igual que cualquier otro préstamo hipotecario.

Juan sefala que no se les advirtio de la equivalencia del euro a la divisa extranjera, como
tampoco que las cantidades que en el futuro deberian devolver por el préstamo variarian en funcion
del tipo de cambio de las divisas con respecto al euro. La parte afiade que no les fue entregada la
escritura de préstamo hipotecario con anterioridad al momento de su firma, ni se les informo de
la clausula multidivisa ni del perjuicio que esta les acarrearia, siendo ademas el documento muy
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extenso y técnicamente complejo, de dificil comprension para un consumidor medio. En conse-
cuencia, los futuros actores no tuvieron oportunidad de negociar ni modificar la clausula mul-
tidivisa porque no se les explico su contenido ni extension. Tampoco se les entregd una oferta
vinculante con una antelacion de, al menos, tres dias habiles a la firma de la escritura. Segtn la
parte, lo Ginico que se les entrego fue un cuadro de amortizacion referenciado tinicamente al euro,
sin mostrar su equivalencia a la divisa extranjera. No se les hizo ver el alto riesgo del producto
contratado por razon del recalculo constante al que quedaba sometido el capital del crédito y las
cuotas mensuales a razén de la cotizacion en divisa extranjera, sino que se ilustraba con un fun-
cionamiento idéntico a una hipoteca tradicional, pero con un interés mas beneficioso.

No se les advirtio, seglin la parte, de que las cuotas y el capital se incrementarian en el caso
de que la moneda extranjera sufriera una apreciacion en relacion con el euro y este se devalua-
se. Tampoco se les indicod que el capital pendiente de amortizacioén podria verse aumentado de
forma que, tal y como ha ocurrido, pasados los afios podrian deber una cantidad mayor que la
prestada a pesar del elevado importe ya desembolsado. Por otro lado, el interés en la comerciali-
zacion del producto para la entidad radica en las cuantiosas comisiones de cambio que la misma
se embolsa, lo que supone una remuneracion al capital prestado adicional a la que representan
los intereses ordinarios.

Asi las cosas, no se les advirtié del riesgo de fluctuacion de la moneda, riesgo presencial con
un impacto econémico importantisimo sobre la vida del contrato. En este sentido el que recibe un
préstamo en divisa extranjera para afrontar deudas en euros y se obliga a devolver el préstamo en
dicha divisa tender4 a pensar, salvo que se le explique lo contrario, que el capital que debe es una
suma prefijada que ha quedado determinada en euros y que, como tal, solo podra modificarse a
la baja a medida que se van realizando amortizaciones. Tampoco se les advirti6 de la fluctuacion
de los tipos de cambio que supone que pese al pago de las cuotas y pese a que estas constituyen
capital e intereses, el capital del préstamo no se reduce sino que se incrementa por cuanto el tipo
de cambio se aplica no solo las cuotas periodicas de amortizacion, sino que también supone un
recalculo constante del capital prestado.

Los prestatarios sefialan que nunca se les explico el verdadero alcance de la clausula multi-
divisa, tampoco se les informé sobre las variaciones que podrian sufrir, tanto la cuota principal,
como el capital pendiente de pago, en funcion de la variacion de la cotizacion de la divisa, y no
se les realiz6 una simulacion con los diferentes escenarios potenciales para que la parte actora
pudiese tomar conciencia del riesgo que asumia. Ademas, tratindose de un instrumento financie-
ro derivado y un producto complejo no se les realizé una evaluacion de los conocimientos finan-
cieros para ver si se les podia ofrecer el producto.

Esta descripcion detallada se corresponde con la realidad de los préstamos hipotecarios con
opcioén multidivisa, que habitualmente se nos presentan en los despachos de abogados. ;Como
es la naturaleza de este producto? ;Cudl es su marco normativo? ;Con qué argumentos se han de
anular parcialmente estos contratos ante los jueces? ;Ddnde se produce la infraccion del deber
de informacion al prestatario por parte de los bancos? Respondamos a todo ello.
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Cuestiones planteadas:

* Naturaleza de los préstamos hipotecarios con opcion multidivisa.
* El deber previo de informacion de las entidades bancarias.

» El consentimiento viciado del prestatario y la nulidad contractual.

SOLUCION

Conviene comenzar haciendo referencia a la naturaleza y caracteristicas del producto
que constituye el objeto de este supuesto. La STS 30 de junio de 2015, rec. nim. 2780/2013
(NCJ060152), declara que «lo que se ha venido en llamar coloquialmente «hipoteca multidivi-
sa» es un préstamo con garantia hipotecaria, a interés variable, en el que la moneda en la que se
referencia la entrega del capital y las cuotas periddicas de amortizacion es una divisa, entre va-
rias posibles, a eleccion del prestatario, y en el que el indice de referencia sobre el que se aplica
el diferencial para determinar el tipo de interés aplicable en cada periodo suele ser distinto del
euribor, en concreto suele ser el libor (London Interbank Offerd Rate, esto es, tasa de interés in-
terbancaria del mercado de Londres)».

El atractivo de este tipo de instrumento financiero radica en utilizar como referencia una di-
visa de un pais en el que los tipos de interés son mas bajos que los de los paises que tienen como
moneda el euro, unido a la posibilidad de cambiar de moneda si la tomada como referencia altera
su relacion con el euro en perjuicio del prestatario. Las divisas en las que con mas frecuencia se
han concertado estos instrumentos financieros son el yen japonés y el franco suizo. Como se ha
dicho, con frecuencia se preveia la posibilidad de cambiar de una a otra divisa, e incluso al euro,
como ocurria en el préstamo objeto de este recurso.

Los riesgos de este instrumento financiero exceden a los propios de los préstamos hipotecarios
a interés variable solicitados en euros. Al riesgo de variacion del tipo de interés se anade el riesgo de
fluctuacion de la moneda. Pero, ademas, este riesgo de fluctuacion de la moneda no incide exclusi-
vamente en que el importe en euros de la cuota de amortizacion periddica, comprensiva de capital
e intereses, pueda variar al alza si la divisa elegida se aprecia frente al euro. El empleo de una di-
visa como el yen o el franco suizo no es solo una referencia para fijar el importe en euros de cada
cuota de amortizacion, de modo que si esa divisa se deprecia, el importe en euros sera menor, y si
se aprecia, sera mayor. El tipo de cambio de la divisa elegida se aplica, ademas de para el importe
en euros de las cuotas periddicas, para fijar el importe en euros del capital pendiente de amortiza-
cioén, de modo que la fluctuacion de la divisa supone un recalculo constante del capital prestado.
Ello determina que pese a haber ido abonando las cuotas de amortizacién periddica, comprensi-
vas de amortizacion del capital prestado y de pago de los intereses devengados desde la anterior
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amortizacion, puede ocurrir que pasados varios afios, si la divisa se ha apreciado frente al euro,
el prestatario no solo tenga que pagar cuotas de mayor importe en euros sino que ademas adeu-
de al prestamista un capital en euros mayor que el que le fue entregado al concertar el préstamo.

Esta modalidad de préstamo utilizado para la financiacion de la adquisicion de un activo
que se hipoteca en garantia del prestamista supone una dificultad afiadida para que el cliente se
haga una idea cabal de la correlacion entre el activo financiado y el pasivo que lo financia, pues a
la posible fluctuacion del valor del activo adquirido se afiade la fluctuacion del pasivo contraido
para adquirirlo, no solo por la variabilidad del interés, ligada a un indice de referencia inusual, el
libor, sino por las fluctuaciones de las divisas, de modo que, en los tltimos afios, mientras que el
valor de los inmuebles adquiridos en Espafia ha sufrido una fuerte depreciacion, las divisas mas
utilizadas en estas «hipotecas multidivisa» se han apreciado, por lo que los prestamistas deben
abonar cuotas mas elevadas y en muchos casos deben ahora una cantidad en euros mayor que
cuando suscribieron el préstamo hipotecario, absolutamente desproporcionada respecto del valor
del inmueble que financiaron mediante la suscripcion de este tipo de préstamos.

Descrito el producto tal y como ha sido configurado por la jurisprudencia uniforme, debe-
mos relatar el marco normativo en el que el mismo se desenvuelve para determinar cuales eran
las obligaciones de informacidn que incumbian a la entidad prestamista.

Las disposiciones legales aplicables con caracter principal son:

* LaLey26/1984, de 19 de julio, para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,
en las reformas efectuadas con anterioridad a la perfeccion del contrato (arts. 1,
10y 13).

+ LaLey7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion (arts.
1,2,5,6,7,8ydips. adics. primera y segunda, que modifican la Ley 26/1984 y la
legislacion hipotecaria). Aplicacion refrendada por la STS de 9 de mayo de 2013
(NCJ057740).

* LaLey26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion de las Entidades de
Creédito (art. 48.2), modificado por las Leyes 44/2002, de 22 de noviembre y 41/2007,
de 7 de diciembre (reforma esta posterior al contrato objeto de la litis). En el referi-
do articulo se dispone que los contratos entre las entidades de crédito y la clientela
se formalizaran por escrito debiendo reflejar, de forma explicita y con la necesaria
claridad, los compromisos contraidos por las partes y sus derechos ante las even-
tualidades propias de cada clase de operacion, en especial las cuestiones referidas a
la transparencia de las condiciones financieras (a); imponer la entrega al cliente de
un ejemplar del contrato debidamente suscrito por la entidad de crédito (b); efec-
tuar la publicacion regular, con caracter oficial, de determinados indices o tipos de
interés de referencia que puedan ser aplicados por las entidades de crédito a présta-
mos a intereses variables (c); determinar la informacion minima que las entidades
de crédito deberan facilitar a sus clientes con antelacion razonable a que estos asu-
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man cualquier obligacion contractual con la entidad o acepten cualquier contrato u
oferta de contrato —tal informacion tendra por objeto permitir al cliente conocer las
caracteristicas esenciales de los productos propuestos y evaluar si se ajustan a sus
necesidades y cuando puede verse afectada su situacion financiera— (d). El apartado
3 del articulo 48 establece que las disposiciones que puedan dictar las comunidades
autonomas sobre las materias contempladas en el nimero 2 no podran ofrecer un
nivel de proteccion de la clientela inferior al que derive de las disposiciones que se
aprueben por el Ministro de Economia y Hacienda al amparo de dicho niimero.

La Orden de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de condiciones de los présta-
mos hipotecarios, que complementa la de 12 de diciembre de 1989, cuya finalidad
primordial es garantizar la adecuada informacién y proteccion de quienes concier-
tan préstamos hipotecarios, exigiendo a las entidades de crédito la entrega obli-
gatoria de un folleto informativo inicial en el que se especifiquen con claridad, de
forma lo mas estandarizada posible, las condiciones financieras de los préstamos,
cuyo contenido minimo sera el establecido en el Anexo I de la citada Orden —art.
3—. Asi como efectuar una oferta vinculante de préstamo al potencial prestatario o,
en su caso, notificarle la denegacion del préstamo —art. 5—. En el articulo 6 se espe-
cifica el contenido al que deben sujetarse las clausulas financieras, que no pueden
desvirtuarse en perjuicio del prestatario, remitiéndose al Anexo II. Si el préstamo
estd denominado en divisas, el notario debera advertir al prestatario sobre el riego
de fluctuacion del tipo de cambio, explicandolo materialmente de un modo com-
prensible para el prestatario, el cual tiene derecho a examinar el proyecto de escri-
tura publica de préstamo hipotecario en el despacho del notario al menos durante
los tres dias habiles anteriores a su otorgamiento —art. 7—; sin que pueda excluirse
por no concurrir la circunstancia prevista en su articulo 1.3 de que el importe del
préstamo solicitado sea igual o inferior a 25 millones de pesetas, o su equivalente
en divisas. Circunstancia que fue suprimida por la Ley 41/2007, de 7 de diciembre
al modificar el mencionado precepto, que declard aplicable «con independencia de
la cuantia». Derogacion acorde con la condicion de consumidor del cliente y mos-
trarse contrario dicho requisito a la finalidad principal de la norma de proteger al
prestatario que suscribe un préstamo hipotecario, sobre todo cuando el préstamo
esta denominado en divisas, pues cuanto mayor sea el capital prestado, en la misma
proporcion se incrementa el riesgo asumido por aquel. En todo caso esta reforma
fue posterior al otorgamiento del contrato de autos.

La Ley 36/2003, de 11 de noviembre, de medidas de reforma econoémica, extien-
de el deber de informacion de las entidades de crédito a los deudores hipotecarios
con los que hayan suscrito préstamos a interés variable, a los sistemas o productos
de cobertura del riesgo de incremento del tipo de interés, sin que su contratacion
suponga la modificacion del contrato de préstamo, cuyas caracteristicas se haran
constar en la oferta vinculante y en los demas documentos informativos previstos
en las normas de ordenacion y disciplina relativas a la transparencia de dichos prés-
tamos. Es cuestion controvertida si es de aplicacion la Ley de Mercado de Valores.
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El desarrollo de ese esencial deber de informacion incumplido es la piedra angular sobre la
que gira toda la exigencia de responsabilidad a los bancos, y termina por resultar determinante
de las declaraciones de nulidad parcial de los contratos con el recalculo de lo debido al cliente,
que no fue adecuadamente informado.

La STS de 30 de junio, rec. nim. 2780/2013 (NCJ060152), senala: «La determinacion de
la normativa aplicable a este tipo de negocio juridico para determinar cuéles eran las obligacio-
nes de informacién que incumbian a la entidad prestamista no es una cuestion pacifica. La sala
considera que la «hipoteca multidivisa» es, en tanto que préstamo, un instrumento financiero.
Es, ademas, un instrumento financiero derivado por cuanto que la cuantificacion de la obligacion
de una de las partes del contrato (el pago de las cuotas de amortizacion del préstamo y el calculo
del capital pendiente de amortizar) depende de la cuantia que alcance otro valor distinto, deno-
minado activo subyacente, que en este caso es una divisa extranjera. En tanto que instrumento
financiero derivado relacionado con divisas, esta incluido en el ambito de la Ley del Mercado de
Valores de acuerdo con lo previsto en el articulo 2.2 de dicha ley. Y es un instrumento financiero
complejo en virtud de lo dispuesto en el articulo 79 bis.8 de la Ley del Mercado de Valores, en
relacion con el articulo 2.2 de dicha ley.

La consecuencia de lo expresado es que la entidad prestamista esta obligada a cumplir los
deberes de informacion que le impone la citada Ley del Mercado de Valores, en la redaccion vi-
gente tras las modificaciones introducidas por la Ley 47/2007, de 19 de diciembre, que traspuso
la Directiva 2004/39/CE, de 21 de abril, MiFID (Markets in Financial Instruments Directive), de-
sarrollada por el Real Decreto 217/2008, de 15 de febrero, y, en concreto, los del articulo 79 bis
de la Ley del Mercado de Valores y el citado Real Decreto». Las exigencias de la buena practi-
ca bancaria en general imponian a las entidades financieras la obligacion de ofrecer informacion
fiel, veraz y trasparente, en relacion con los productos que vendian.

La resolucion continua sefialando: «Respecto del error vicio, esta sala, en sentencias como
las nim. 840/2013, de 20 de enero (NCJ058317),y 716/2014, de 15 diciembre (NCJ059238), ha
declarado que el incumplimiento de los deberes de informacion, por si mismo, no conlleva ne-
cesariamente la apreciacion de error vicio, pero no cabe duda de que la prevision legal de estos
deberes, que se apoya en la asimetria informativa que suele darse en la contratacion de estos pro-
ductos financieros con clientes minoristas, puede incidir en la apreciacion del error.

También ha resaltado la sala la importancia del deber de informar adecuadamente al cliente
minorista, al que en principio se presupone que carece de conocimientos adecuados para compren-
der productos complejos y respecto del que, por lo general, existe una asimetria en la informacion
en relacion con la empresa con la que contrata. Pero ha considerado infundadas las pretensiones
de anulacion por vicio de consentimiento en el caso de contratacion de estos productos, general-
mente por importes elevados, cuando el contratante, pese a tener la consideracion legal de mi-
norista, tiene el perfil de cliente experimentado y la informacion que se le ha suministrado, pese
a que pudiera no ser suficiente para un cliente no experto, si lo es para quien tiene experiencia
y conocimientos financieros (Sentencia num. 207/2015, de 23 de abril, rec. naim. 934/2013). Lo
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relevante para decidir si ha existido error vicio no es, en si mismo, si se cumplieron las obliga-
ciones de informacion que afectaban a la entidad bancaria, sino si al contratar, el cliente tenia un
conocimiento suficiente de este producto complejo y de los concretos riesgos asociados al mismo.

«La omision en el cumplimiento de los deberes de informacion que la normativa
general y sectorial impone a la entidad bancaria permite presumir en el cliente la falta
del conocimiento suficiente sobre el producto contratado y los riesgos asociados, que
vicia el consentimiento, pero tal presuncion puede ser desvirtuada por la prueba de que
el cliente tiene los conocimientos adecuados para entender la naturaleza del producto
que contrata y los riesgos que lleva asociados, en cuyo caso ya no concurre la asimetria
informativa relevante que justifica la obligacion de informacion que se impone a la en-
tidad bancaria o de inversion y que justifica el caracter excusable del error del clientey.

Dicha sentencia determina la naturaleza y normativa aplicable a un producto igual al que
nos ocupa (hipoteca multidivisa) y debe partirse necesariamente de ella para resolver la cuestion
debatida, a lo que no obsta la mencionada STJUE de 3 de diciembre de 2015 (NCJ060575) que
se refiere a un producto diverso, préstamo al consumo en divisas, cuyo reembolso se efectua en
una divisa predeterminada y no como en este caso con posibles cambios constantes de la misma,
pudiendo operarse con varias que pueden ir cambiando constantemente en el futuro. Es eviden-
te el componente de aleatoriedad y no determinacion de ese activo subyacente a priori, ni de
su futuro valor, que no solo influye en las cuotas a pagar sino, ademas, en el propio capital que
se presta, que al final puede ser mayor que este, lo que implica un componente especulativo de
inversion y complejo, participando la propia entidad en la operacion con la compra de las divi-
sas (no quedando por tanto al margen de la operacion la misma entidad bancaria) y percibiendo,
ademas de las oportunas comisiones por ¢l cambio, mayor cantidad que la prestada inicialmen-
te, por el mismo funcionamiento del producto. Claramente participa durante su vigencia y con
evidente fin especulativo también por su parte. No encaja asi exactamente este producto en las
consideraciones que efectta el Tribunal de Justicia, para calificar el producto que analiza de no
ser un producto de inversion, complejo y derivado, pues en cuanto al que analiza la sentencia su
unica complejidad radica en una operacion de cambio de moneda sin mas como resefia, siendo el
fin de la operacion de cambio solo permitir la concesion y reembolso de un préstamo (capital y
cuotas). En la hipoteca multidivisa en cambio existe un fin especulativo con el producto, que se
califica por ello de inversion que va mas alla de la propia operacion de préstamo, al aumentar y
disminuir las cuotas y el propio capital, no determinados de antemano, referidos a la fluctuacion
de un subyacente cambiante o derivado financiero.

Con relacion al error en el consentimiento, que es el motivo de nulidad que todo minorista
invoca seglin se ha expuesto, sefiala la STS 26 de junio de 2000: «Para que el error en el consen-
timiento invalide el contrato, ha de recaer sobre la cosa que constituye su objeto o sobre aque-
llas condiciones que principalmente hubiesen dado lugar a su celebracion, de modo que se revele
paladinamente se esencialidad; que no sea imputable a quien lo padece; un nexo causal entre el
mismo y la finalidad que se pretendia en el negocio juridico concertado, y que sea excusable, en
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el sentido de que sea inevitable, no habiendo podido ser evitado por quien lo padecio, emplean-
do una diligencia media o regulary.

En esta materia ademas y como sefiala la STSJ de Navarra de 6 de febrero de 2006, apli-
cando la doctrina contenida en las SSTS 24 de febrero de 2004, 22 de diciembre de 2004 o 7 de
noviembre de 2002, «la atribucién a la actora de conocimientos y de la preparacion adecuadas
para conocer y comprender el alcance y riesgos de la operacion, en razon a la dedicacion de su
actividad negocial (o su preparacion en este caso), no es el resultado de una presuncion judicial,
sino la aplicacion de una maxima de experiencia, esto es, una deduccion o inferencia ldgica ba-
sada en la experiencia juridica y vital».

Se justifica en este caso que nos encontramos ante un perfil inversor minorista y conservador de
la parte prestataria, quien debe gozar de la méxima proteccion por dicha condicion y que no consta
que tenga otras inversiones de riesgo o semejantes a la hipoteca multidivisa considerada como un
producto complejo, no apto en principio a su perfil inversor, y ello es asi ya fuese aplicable en ese
momento la normativa MiFID o la anterior normativa de conducta de los mercados de valores. Asi,
en el anexo al Real Decreto 629/1993, de 3 de mayo, sobre normas de actuacion en los mercados
de valores y registros obligatorios -BOE 21 de mayo— ya se disponia que todas las personas y enti-
dades deben actuar en el ejercicio de sus actividades con imparcialidad y sin anteponer los intereses
propios a los de sus clientes, conteniendo el articulo 4 relativo a «Informacion sobre la clientelay las
bases sobre las que se asienta la teoria del perfil del cliente al ordenar que «1. Las entidades solici-
taran de sus clientes la informacion necesaria para su correcta identificacion, asi como informacion
sobre su situacion financiera, experiencia inversora y objetivos de inversion cuando esta tltima sea
relevante para los servicios que se vayan a proveer». El articulo, 5 relativo a la «Informacion a los
clientes» afladia que «1. Las entidades ofreceran y suministraran a sus clientes toda la informacion
de que dispongan cuando pueda ser relevante para la adopcion por ellos de decisiones de inver-
sion y deberdn dedicar a cada uno el tiempo y la atencién adecuados para encontrar los productos
y servicios mas apropiados a sus objetivos [...] 3. La informacion a la clientela debe ser clara, co-
rrecta, precisa, suficiente y entregada a tiempo para evitar su incorrecta interpretacion y haciendo
hincapié en los riesgos que cada operacion conlleva, muy especialmente en los productos finan-
cieros de alto riesgo, de forma que el cliente conozca con precision los efectos de la operacion que
contrata. Cualquier prevision o prediccion debe estar razonablemente justificada y acompaiada de
las explicaciones necesarias para evitar malentendidos [...] 5. Las entidades deberan informar a sus
clientes con la maxima celeridad de todas las incidencias relativas a las operaciones contratadas por
ellos, recabando de inmediato nuevas instrucciones en caso de ser necesario al interés del cliente.
Solo cuando por razones de rapidez ello no resulte posible, deberan proceder a tomar por si mismas
las medidas que, basadas en la prudencia, sean oportunas a los intereses de los clientes. 6. Deberan
manifestarse a los clientes las vinculaciones econdmicas o de cualquier otro tipo que existan entre
la entidad y otras entidades que puedan actuar de contrapartida. 7. Las entidades que realicen acti-
vidades de asesoramiento a sus clientes deberan: a) Comportarse leal, profesional e imparcialmente
en la elaboracion de informes. b) Poner en conocimiento de los clientes las vinculaciones relevantes,
economicas o de cualquier otro tipo que existan o que vayan a establecerse entre dichas entidades
y las proveedoras de los productos objeto de su asesoramiento».
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Por lo tanto y para delimitar las razones de las condenas a los bancos, resulta basico deter-
minar a qué parte le corresponde acreditar en este caso cual fue la informacion realmente facili-
tada, debiendo concluirse que corresponde a la entidad financiera comercializadora demandada
la carga de probar que facilitd la informacion precisa, veraz y completa, tanto en aplicacion del
articulo 217.3 de la LEC como por tratarse tal deber de informacion de un deber legal y regla-
mentariamente definido, que le corresponde con caracter imperativo como profesional comercian-
te del area en que se produce la contratacion; deber de informacién que ademas debera cumplir
las exigencias, no solo de un buen padre de familia, sino las mas estrictas de un buen y ordena-
do empresario, al celebrarse el contrato en el curso de su actividad profesional desarrollada en el
mercado con animo de lucro, como dispone la legislacion del mercado de valores antes analizada
y se reitera en la doctrina general del Tribunal Supremo al analizar el deber de informacion del
empresario frente al cliente en relacion con la diligencia debida y exigible de los articulos 1.101
y 1.104 del Cddigo Civil y que sirve para fundamentar tanto las acciones de responsabilidad con-
tractual como la de resolucion por via del articulo 1.124 del Codigo Civil.

Con caracter previo ha de apuntarse que resulta irrelevante que fueran los prestatarios quie-
nes solicitasen la informacion sobre la hipoteca multidivisa, pues ello no exime a la entidad fi-
nanciera de sus deberes legales de informacion. La entidad financiera debe cerciorarse de que el
perfil del inversor se adecua al riesgo del producto, a los ingresos regulares de los prestatarios, y
de que los conocimientos que los prestatarios poseen sobre la multidivisa se ajustan a la realidad
y de explicarles la existencia de un riesgo de tipo de cambio y de como la variacion de dicho tipo
de cambio puede afectar favorable o desfavorablemente a la amortizacion de su préstamo. Tiene
que concurrir la clara constancia de que se explicara a los interesados los riesgos de esta modali-
dad de hipoteca, no siendo creible conforme a la sana critica (art. 376 LEC) que el empleado de
la entidad bancaria explicara el efecto mas negativo para el consumidor de bajada del euribor, y,
finalmente, tiene la entidad que realizar las simulaciones o distintos escenarios sobre las distintas
y eventuales evoluciones del yen y del euro, y se les ha de aclarar que en caso de apreciacion del
euro frente al yen, ello afectaria no solo al importe de la cuota a satisfacer sino también al capital
pendiente de amortizar, en claro perjuicio para los actores.

Solo la entidad que pueda probar ante un juez que realizo todas estas operaciones podra afir-
mar haber cumplido adecuadamente con su deber de informacion, evitando asi que el consenti-
miento de los prestatarios esté viciado de origen.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas:

» Coadigo Civil, arts. 1.265, 1.266 y 1303.
* Ley 24/1988 (Mercado de Valores), arts. 78 bis, 79 y 79 bis.

* Ley 47/2007 (modificacion de la LMV y trasposicion de la Directiva 2004/39/CE
sobre Mercados de Instrumentos Financieros).
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* Real Decreto 629/1993 (Normas de Actuacion en los Mercados de Valores y Re-
gistros Obligatorios), arts. 4 y 5.

* Real Decreto 217/2008 (Régimen Juridico de las Empresas de Servicios de Inver-
sion y de las demas Entidades que prestan Servicios de Inversion), arts. 58 y ss. y
62y 64.

» Directiva 93/13/CEE (Clausulas abusivas en los contratos celebrados con consu-
midores), art. 3.2.

* SSTS de 30 de junio de 2015 (Pleno de la Sala 1.%), 7 de julio de 2015 y 25 de fe-
brero de 2016.
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