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Enunciado

D. Federico, un joven empresario que recientemente ha contraido matrimonio en régimen
de separacion de bienes, ante la buena marcha de sus negocios, decide comprar un inmue-
ble destinado a su vivienda habitual. En concreto, se trata de un chalé situado en el barrio El
Brillante de Cérdoba que, tras su adquisicion, constituiria su domicilio familiar. Para financiar
la adquisicion, cuyo precio asciende a 400.000 euros, contrata un préstamo con garantia hi-
potecaria con la entidad bancaria Banco Credit Finance, SA en fecha de 4 de mayo de 2007.

Este contrato de préstamo, a los efectos que aqui interesan, tiene las siguientes carac-
teristicas:

a) Laentidad bancaria entrega al propietario un importe equivalente a 320.000 euros.

b) Se establece una carga hipotecaria sobre el inmueble objeto de adquisicion, ta-
sado en 420.000 euros, que garantiza el cumplimiento de la obligacion de pago
del prestatario.

c) Se fija un tipo de interés variable con periodicidad trimestral, aplicando un dife-
rencial de 0,70 sobre el euribor a tres meses del segundo dia habil inmediato an-
terior de cada periodo publicado por el Banco de Espana, abarcando el primer
periodo hasta 3 de julio de 2007 y sucesivamente con periodicidad trimestral.

d) Se establece una duracion del contrato de 10 afos, es decir, se habran de satis-
facer 120 cuotas, hasta su finalizacién en abril de 2017.

e) Se establece una clausula de vencimiento anticipado en caso de incumplimiento.
f) Seincluye una clausula que fija el interés de demora en el pago en 10 %.

g) Unas clausulas con opcion multidivisa, es decir, que ofrecen la posibilidad al presta-
mista de realizar los pagos de su préstamos mediante una moneda distinta al euro.

Nota: Este trabajo se inserta en el Proyecto de investigacion con referencia PID2020-117872RB-100, financiado por
el Ministerio de Ciencia e Innovacion del Gobiemo de Espaiia (IP: profesores Miranda Serrano y Pagador Lépez).

Revista CEFLegal, 273 (octubre 2023), pp. 163-183 | 163

© Centro de Estudios Financieros (05-10-2023)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


mailto:d52miana@uco.es
https://orcid.org/0009-0006-9641-6175

A. Miranda Anguita Casos practicos E

La iniciativa de incluir en el contrato de préstamo hipotecario las estipulaciones multidi-
visas partié de D. Federico, que merced a las recomendaciones que al respecto le habian
dado tanto un amigo dedicado al sector bancario como el agente inmobiliario que gestiond
la compra del inmueble, se dirigi¢ a la entidad financiera con el objetivo de suscribir esta
modalidad de crédito. En este caso, D. Federico, asesorado por su gestor bancario, decidio
acometer la operacion en coronas islandesas. Esta es la razon por la que recibié 27.632.000
ISK (cuantia equivalente a 320.000 euros).

Ademas, el contrato incluia la siguiente clausula de ampliacién de garantia:

En caso de que, durante la vigencia del préstamo, la divisa acordada se aprecie
mas del 10 % con respecto al euro en el mercado europeo de divisas, tomando
como referencia la cotizacion que rija en Financiera NovaBank, SA al dia de hoy, el
prestatario estara obligado a proporcionar garantias adicionales a favor de Finan-
ciera NovaBank, SA, ya sean de naturaleza real o personal, propias o de terceros.
Estas garantias deberan ser suficientes segun el criterio razonable de Financiera
NovaBank, SA. Si, tras un periodo de 30 dias naturales desde el requerimiento co-
rrespondiente realizado por Financiera NovaBank, SA, el prestamista no hubiese
provisto las garantias solicitadas, se tomara este hecho como incumplimiento de
contrato, con los efectos previstos en este contrato para tal eventualidad.

Como se infiere con relativa facilidad de la lectura de esta ultima estipulacién, en ella se
dispone que la consecuencia dimanante de la no aportacién por D. Federico de garantias
adicionales que, a juicio de un tercero con el que no existe relacion contractual (la Finan-
ciera NovaBank, SA), puedan considerarse razonablemente suficientes, consiste en la pro-
duccion del vencimiento anticipado del contrato.

La operacioén fue analizada, supervisada y aprobada por la entidad financiera, conside-
rando los ingresos de D. Federico tanto pasados como previsibles en el futuro. Sin embar-
go, dada la irrupcion de la crisis, la corona islandesa comenzé a depreciarse respecto del
euro a una importante velocidad a los pocos meses de la formalizacion del contrato, lo que
supuso un considerable aumento de la cuota prevista, que alcanzé un incremento del 45 %
intertrimestral. Asi pues, en enero de 2008, tras el oportuno requerimiento de la Financiera
NovaBank, SA, y dentro del plazo previsto en el contrato, fueron aportadas como garan-
tias adicionales los fondos de pensiones privados de los padres de D. Federico (valorados
en 25.000 euros), asi como un apartamento en El Puerto de Santa Maria (Cadiz), tasado en
120.000 euros y propiedad de los suegros de D. Federico.

Esta situacion, unida al grave receso de la economia y a la disminuciéon de los ingresos
derivados de la actividad empresarial de D. Federico, hicieron imposible que pudiese aco-
meter el pago de las cuotas en septiembre de 2015, tras haber destinado sus ahorros per-
sonales y familiares al pago del préstamo. Ante esta circunstancia, el Banco Credit Finance,
SA procedié a comunicarle que el préstamo habia vencido anticipadamente, y que se pro-
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cederia a la ejecucion de la garantia hipotecaria y de las garantias adicionales con vistas a
satisfacer el importe pendiente de pago.

En una situacién econdmica y familiar devastadora, D. Federico acudio a su abogado
de confianza con el objetivo de no perder su vivienda familiar, pues todos los ingresos y
ahorros, tanto personales como familiares, habian sido destinados al pago del inmueble.
Ademas, tenia dos hijos menores de 7 y 3 afios que, en caso de pérdida del inmueble, no
tendrian donde vivir. Tras el analisis del contrato y de las circunstancias en que fue cele-
brado, el abogado detecto inicialmente falta de transparencia de algunas clausulas con-
tractuales, dado el desconocimiento de D. Federico del riesgo que podia dimanar tanto de
la opcion multidivisa como de la clausula de garantias adicionales, y todo ello en relacién
con la clausula de vencimiento anticipado. Por ello, formuld a su cliente determinadas pre-
guntas acerca de dichos extremos, con vistas a valorar la interposicién de una demanda de
nulidad por falta de transparencia formal y material, sin descartar al mismo tiempo la ale-
gacion de una posible abusividad de dichas clausulas.

D. Federico le manifestd no haber recibido ningun tipo de informacion especifica sobre estos
extremos, sino Unicamente que el préstamo hipotecario se desarrollaria en una divisa extranje-
ra, siendo un producto muy ventajoso, ya que pagaria una cuota mas baja que si la operacién
se desarrollaba en euros. Y, aunque le indicé que era conocedor de que las divisas fluctian,
también le hizo saber que en ningln caso conocia de qué forma podia incidir este hecho en
su préstamo, mas aun (afiadié D. Federico) cuando su actividad empresarial se venia desarro-
llando integramente en euros, no teniendo experiencia alguna en divisas. De hecho, confes6
que habia sabido mas acerca del funcionamiento de este producto por razén del amigo que
se lo recomendo que por la informacion ofrecida por Banco Credit Finance, SA, y que opté
por el mismo asesorado y supervisado por los profesionales de dicha entidad financiera, por
razon de la confianza depositada en ella. Ademas, reconocié haber realizado calculos trimes-
trales para ingresar una cantidad en la cuenta de la hipoteca, que inicialmente oscilaba entre
3.700 euros y 4.200 euros, pero que posteriormente habia llegado incluso a los 7.000 euros.

En este escenario, la representacion procesal de D. Federico interpuso, en fecha de 10
de septiembre de 2016, demanda de juicio ordinario contra la entidad bancaria Banco Cre-
dit Finance, SA. En dicha demanda se solicita que:

a) Se declare la nulidad parcial del contrato de préstamo con garantia hipotecaria
en todo lo relativo a la opcién multidivisa.

b) Se declare que el efecto de la nulidad parcial conlleva la conversion del saldo vivo
del préstamo hipotecario a euros, aplicando el interés variable referenciado al eu-
ribor con un diferencial de 0,70, también de forma retrospectiva, es decir, inclu-
yendo las cuotas abonadas por el prestatario en la operacién hasta la fecha.

c) Secondene alaentidad bancaria a realizar las operaciones contables necesarias para
su efectivo cumplimiento y a soportar los gastos que puedan derivarse del mismo.
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d) Se declaren abusivas las clausulas de vencimiento anticipado por falta de pago,
intereses moratorios y ampliacién de garantias, por haber sido unilateralmente
impuestas por la prestamista y, por ello, nulas y contractualmente no integrables,
de acuerdo con el criterio jurisprudencial dominante en la resolucion de casos de
analoga naturaleza.

e) Seimponga la condena en costas a la parte demandada.

Por su parte, la entidad demandada, Banco Credit Finance, SA, contesté a la demanda,
solicitando su desestimacion y la expresa condena en costas a la parte actora. Ademas,
en el acto de juicio se incluyo una testifical de D. Regino, director de la sucursal en la que
suscribio el contrato D. Federico. Del testimonio del director de la entidad y de las pruebas
documentales aportadas, se desprendia que se habia informado a D. Federico de las con-
diciones del contrato, aunque no se concret6 de qué manera, ni en qué términos la fluctua-
cion de las divisas podia afectar a su capital.

Cuestiones planteadas:

1. Siendo la actividad profesional de D. Federico la empresarial, ¢tendria la conside-
racion de consumidor en el contrato de préstamo hipotecario que suscribe? Pro-
nunciese sobre la normativa aplicable a las principales cuestiones controvertidas.

2. ¢Superan las clausulas multidivisa los controles de transparencia? Y las relati-
vas a la obligacion de constitucion de garantias adicionales y de vencimiento an-
ticipado? ¢ Qué consecuencias se derivarian para tales estipulaciones en caso de
no superar dichos controles?

3. Si el préstamo se hubiera destinado parcial o totalmente a la actividad empresa-
rial de D. Federico, ¢seria defendible la misma solucién propuesta en la cuestion
precedente?

Solucidn

1. Siendo la actividad profesional de D. Federico la empresarial, iten-
dria la consideracion de consumidor en el contrato de préstamo hi-
potecario que suscribe? Pronunciese sobre la normativa aplicable a
las principales cuestiones controvertidas.

Para analizar si la actuacién de D. Federico en el caso concreto se subsume o no en la
nocién juridica de consumidor (es decir, si actia o no en condicién consumidora cuando
celebra el contrato de préstamo hipotecario), es necesario acudir al Real Decreto Legislati-
vo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley general
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para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias (en adelante,
TRLGDCU)'. En concreto, interesa especialmente el articulo 3, apartado 1, TRLGDCU, que
dispone que se consideran consumidores o usuarios las «personas fisicas que actien con
un propodsito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion».

Parece claro que D. Federico es una persona fisica cuya actividad profesional es la em-
presarial. Ahora bien, en el supuesto practico que nos ocupa, su actuacién en el trafico
econdémico-juridico se realiza con un fin puramente personal, pues la totalidad del présta-
mo con garantia hipotecaria se destina a la adquisicién de su vivienda habitual. Por tanto,
cabe concluir que actua en condicién consumidora, pues (como disponia el articulo 1.3 de
la ya derogada Ley 26/1984, de 19 de julio, general para la defensa de los consumidores y
usuarios)? celebra el contrato sin la finalidad de integrar el bien adquirido (la cantidad eco-
noémica recibida en concepto de préstamo) en un proceso de mercado de caracter comer-
cial, industrial o profesional (Camara Lapuente, 2011, pp. 102 y ss.; Miranda Serrano, 2006,
pp. 179y ss.). Y esta conclusion en modo alguno queda desmentida por el hecho de que D.
Federico desarrolle habitualmente una actividad empresarial en el mercado, pues de lo con-
trario tendriamos que afirmar que los empresarios o profesionales no pueden actuar como
consumidores, lo que resulta absolutamente improcedente. En rigor, por tanto, no deberia
afirmarse que un sujeto es o no consumidor, sino que actta o no en condicién consumido-
ra a la hora de adquirir un bien o contratar un servicio en el mercado.

Dada la condicion consumidora de D. Federico, y teniendo en cuenta que la técnica de
contratacion empleada por la entidad bancaria ha consistido en la utilizacion de condicio-
nes generales y clausulados predispuestos (como es habitual en este sector y en otros mu-
chos), la normativa aplicable al presente supuesto se centra en el TRLGDCU. En particular,
son de gran relevancia:

a) Su articulo 60, relativo a la informacién precontractual.

b) Su articulo 80, que establece los requisitos de transparencia formal (o de inclu-
sion o incorporacion) que han de cumplir las clausulas predispuestas.

c) Suarticulo 82, que define el concepto de clausulas abusivas, en desarrollo y tras-
posicion del articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumido-
res (en lo sucesivo, Directiva 93/13/CEE)>.

d) Su articulo 83, que establece la nulidad como sancién para las clausulas abusi-
vas al tiempo que concreta legislativamente el control de transparencia material,

' BOE num. 287, de 30 de noviembre de 2007 (NormaCEF NFL010947).
2 BOE ndm. 176, de 24 de julio de 1984 (NormaCEF NFL000978).
3 DOCE niim. 95, de 21 de abril de 1993 (NormaCEF NFL001855).
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al disponer que «las condiciones incorporadas de modo no transparente en los
contratos en perjuicio de los consumidores seran nulas de pleno derecho» (aun-
que respecto de esto ultimo habra de tenerse en cuenta la fecha de celebracion
del contrato hipotecario sobre el que versa este supuestos practico, pues la alu-
sion expresa por el articulo 83 del TRLGDCU a las consecuencias de la falta de
transparencia se incorporaron a nuestro derecho en 2019, como tendremos oca-
sion de apuntar mas adelante con mayor detenimiento).

Ademas, habra de tenerse en cuenta la jurisprudencia (especialmente la del Tribunal Su-
premo [TS] y Tribunal de Justicia de la Unién Europea [TJUE]). Y es que, como se sabe, a
partir de la célebre Sentencia del Tribunal Supremo (STS) num. 241/2013, se abrié una linea
jurisprudencial muy importante a través de la cual fue perfilandose (no sin contradicciones)
el que ha dado en llamarse control de transparencia material o control de transparencia cua-
lificado, en contraposicion al control de transparencia formal o control de inclusién o incor-
poracion, segun terminologia mas clasica. En particular, en lo que atafie a la jurisprudencia
del TJUE, puede ser también de utilidad la Comunicacién de la Comisién relativa a las di-
rectrices sobre la interpretacion y la aplicacion de la Directiva 93/13/CEE del Consejo sobre
las clausulas abusivas en los contratos celebrados con los consumidores?, pues en ella se
exponen las principales lineas interpretativas seguidas por el maximo 6rgano jurisdiccional
de la Union Europea en lo que respecta a la Directiva de clausulas abusivas.

2. ¢Superan las clausulas multidivisa los controles de transparencia? Y
las relativas a la obligacion de constitucion de garantias adicionales
vy de vencimiento anticipado? {¢Qué consecuencias se derivarian para
tales estipulaciones en caso de no superar dichos controles?

2.1. Consideraciones preliminares sobre los controles de transparencia formal y
material

Como se sabe, la nocién juridica de condiciones generales de la contratacion hace refe-
rencia al conjunto de clausulas contractuales redactadas previamente por una de las partes
contratantes (el predisponente) e impuestas a la otra (el adherente), quien se limita a acep-
tarlas o rechazarlas. Ademas, se trata de estipulaciones elaboradas con la finalidad de apli-
carse a una pluralidad de contratos. Atendiendo a esta definicién y al articulo 1 de la Ley
7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion (en adelante, LCGC),
las condiciones generales reunen cuatros elementos: a) contractualidad, b) predisposicion,
c) imposicion y d) generalidad. El ultimo de ellos (la generalidad) es el que diferencia las

* DOUE, C 323/4, de 27 de septiembre de 2019.
5 BOE nuim. 89, de 14 de abril de 1998 (NormaCEF NFL002877).
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condiciones generales de los clausulados predispuestos que, sin embargo, comparten el
resto de los elementos mencionados (Pagador Lépez, 2011, p. 1.399).

Actualmente, esta técnica de contratacion se ha generalizado, especialmente en el sector
financiero y bancario, respondiendo a necesidades de optimizacion y eficiencia de la acti-
vidad contractual. Ahora bien, pese a los muchos beneficios que aporta, también conlleva
importantes riesgos que no deben obviarse. En concreto, implica per se una hipertrofia del
principio de la autonomia de la voluntad para uno de los contratantes (el predisponente),
mermando las libertades negociales del adherente, que solo tiene la libertad de contratar o
no, pero que pierde la facultad de intervenir en la fijacién del contenido negocial (Pagador
Lopez, 2011, pp. 1308-1309). Esto explica que haya surgido la necesidad de establecer
ciertos controles de esta técnica de contratacién con la finalidad de reestablecer el equi-
librio contractual entre los contratantes. En el ambito de la transparencia negocial, estos
controles, de aplicacién sucesiva, son: a) el de transparencia formal (o control de inclusién
o de incorporacion) y b) el de transparencia material (o0 control cualificado, como lo llama
también nuestro Tribunal Supremo).

El primero de estos controles, esto es, el de transparencia formal, abarca las exigencias
de forma que debe cumplir el predisponente para garantizar que sus clausulas predispues-
tas se incluyan en el contrato. Precisamente por este motivo se le conoce también como
control de inclusion o de incorporacion. Al quedar circunscrito este control solo a elemen-
tos formales, parece claro que con él trata de garantizarse al adherente la mera posibilidad
de conocimiento del clausulado negocial, sin implicar necesariamente una comprension
efectiva del mismo (Claveria Gosalbez, 2008, p. 36; Pertifiez Vilchez, 2011, p. 697; Miran-
da Serrano, 2018, p. 7). También la doctrina jurisprudencial comparte este criterio, como lo
prueba, entre otras, la STS de 9 de marzo de 2021, que se refiere a él como un «control de
cognoscibilidad», que requiere: a) «que el adherente haya tenido oportunidad real de cono-
cer al tiempo de la celebracién del contrato la existencia de la condicién general controver-
tida», y b) «que la misma tenga una redaccion clara, concreta y sencilla». La no superacion
de las exigencias que conforman este control (a saber: la perceptibilidad, la comprensibili-
dad y la entrega —o caracter accesible— de las condiciones generales o clausulados predis-
puestos al adherente: al respecto, vid. un mayor desarrollo en Miranda Anguita, 2022, pp.
294-301) determina la no inclusién de las clausulas en el contrato, lo que, en definitiva, se
equipara a su nulidad de pleno derecho. Por consiguiente, en caso de incumplimiento de
estas exigencias de forma, no es necesario analizar si las clausulas afectadas cumplen o no
el control de transparencia material®. En cambio, la superacion del control de transparencia
formal conduce a la activacion del control de transparencia material.

6 Peseaserestala regla general, la jurisprudencia menor demuestra que no siempre actia de ese modo,
puesto que, en algun caso, pese a estimarse incumplidas las exigencias de la transparencia formal, se
han pasado a analizar las clausulas objeto de controversia desde las perspectivas de la transparencia
material. En concreto, asi lo hace la SAP de La Corufia (Seccion 6.%) de 23 de mayo de 2022.

Revista CEFLegal, 273 (octubre 2023), pp. 163-183 | 169



A. Miranda Anguita Casos practicos E

Por su parte, el control de transparencia material ha sido resultado de la labor jurispru-
dencial y doctrinal a partir de lo dispuesto en el articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE sobre
clausulas abusivas, que ha sido interpretado en el sentido de que las clausulas relativas al
objeto principal del contrato y a la adecuacién entre precio y prestacion quedan fuera del
control de contenido o abusividad (ya que los adherentes dirigen a ellas su atencién cuan-
do contratan: Alfaro Aguila—ReaI, 2017, passim; Miranda Serrano, 2022, pp. 4 y ss.), razon
por la cual es decisivo y fundamental que dichas estipulaciones superen el control de trans-
parencia material. Y se considera que esta modalidad de control de transparencia ha sido
superada cuando se puede constatar que en el momento de celebracion del contrato el
consumidor conocié y comprendié las clausulas relativas a sus elementos esenciales (0, si
se prefiere, al objeto principal y a la adecuacién entre precio y prestacion). Bien entendido
que corresponde al empresario-predisponente (y no al consumidor-adherente) la prueba
del cumplimiento de esta relevante circunstancia (Miranda Serrano, 2018, p. 29). En pala-
bras de nuestro TS, el control de transparencia material «se proyecta sobre los elementos
esenciales del contrato» y tiene como finalidad que el adherente conozca

con sencillez tanto la carga econdmica que realmente supone para él el contrato
celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la
prestacién econdmica que se quiere obtener, como la carga juridica del mismo,
es decir, la definicion clara de su posicién juridica tanto en los presupuestos o ele-
mentos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignacion o dis-
tribucion de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo”.

En parecidos términos, sefala el Alto Tribunal en otro de sus muchos pronunciamientos
judiciales sobre esta materia que

el control de transparencia a la postre supone la valoracién de cémo una clausu-
la contractual ha podido afectar al precio y a su relacién con la contraprestacion
de una manera que pase inadvertida al consumidor en el momento de prestar su
consentimiento, alterando de este modo el acuerdo econdmico que creia haber
alcanzado con el empresario, a partir de la informacién que aquel le proporcioné?.

ARadase a lo anterior que las clausulas no transparentes se conocen también como clau-
sulas sorprendentes o sorpresivas que son aquellas que, referidas a los elementos esenciales
del contrato, pasan inadvertidas por el consumidor cuando emite su consentimiento, por lo
que su inclusion en el contrato contradice de forma clara las expectativas legitimas y razo-
nables que el adherente se habia hecho a la hora de contratar (Miranda Serrano, 2017, pp.
1.151 y ss.; 2019, pp. 11 y ss.; y 2022, pp. 191 y ss.).

7 STS nim. 241/2013, de 9 de mayo (NormaCEF NCJ057740).
8 STS num. 171/2017, de 9 de marzo.
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Por consiguiente, a la vista de lo que se acaba de exponer, parece clara la diferencia
entre los controles de transparencia formal y material. Mientras que el primero (formal) solo
garantiza una posibilidad de conocimiento por el adherente (que puede ser consumidor o
empresario) de las condiciones generales y los clausulados predispuestos, el segundo (ma-
terial) garantiza un conocimiento y comprension efectivos por el adherente (que solo puede
ser consumidor) de las clausulas relativas al objeto principal del contrato o a la adecuacién
entre precio y prestacion (Miranda Serrano, 2018, pp. 7 y ss.). Una vez realizada esta acla-
racion, hemos de responder a la cuestion que aqui abordamos, relativa a si superan o no los
controles de transparencia las clausulas controvertidas del contrato de préstamo hipoteca-
rio. En primer lugar, vamos a ocuparnos de la clausula multidivisa. Seguidamente, lo hare-
mos de las estipulaciones relativas a las garantias adicionales y el vencimiento anticipado.

2.2. Transparencia de las cldusulas multidivisa

En el caso que afrontamos, la defensa de la parte demandante sostiene de manera evi-
dente que la entidad demandada, Banco Credit Finance, SA, no ha acreditado haber pro-
porcionado la informacion precontractual necesaria al prestatario-consumidor para que
este conociera adecuadamente la naturaleza y riesgos de la operaciéon. En concreto, alega
que la entidad bancaria no informé de manera suficiente al prestatario-consumidor (segun
lo previsto en el articulo 60.2 TRLGDCU) de lo siguiente:

a) Acerca de que las fluctuaciones en la cotizacion de la divisa extranjera (corona
islandesa) respecto al euro no solo podian provocar oscilaciones en el importe
de las cuotas del préstamo, sino que el incremento podria llegar a ser tan signifi-
cativo que pusiera en riesgo su capacidad de afrontar el pago.

b) Ni del impacto de la fluctuacién de la divisa en el capital pendiente de pago.

c) Nisobre la obligacion de aportar nuevas garantias en caso de que la divisa se re-
valorizara frente al euro en mas de un 10 %.

Al respecto, la entidad demandada aporta prueba documental que evidencia la entre-
ga de las condiciones generales y clausulados predispuestos a D. Federico y con ello el
cumplimiento del control de transparencia formal, por lo que la cuestion analizada parece
circunscribirse a un problema de transparencia material, al no haberse garantizado al ad-
herente-consumidor un conocimiento efectivo de los elementos esenciales del contrato.
En este sentido, ha de tenerse en cuenta que las clausulas multidivisa controvertidas afec-
tan directamente al precio del préstamo, que forma parte del objeto principal del negocio.

En un caso similar, el TJUE aclara como se han de concretar las obligaciones de infor-
macion en el caso de los préstamos multidivisas®. Lo hace en los siguientes términos:

® STJUE de 20 de septiembre de 2017, asunto C-186/16 (caso Andriciuc [NormaCEF NCJ062608]).
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Las instituciones financieras deben facilitar a los prestatarios la informacion sufi-
ciente para que estos puedan tomar decisiones fundadas y prudentes, y compren-
der al menos los efectos en las cuotas de una fuerte depreciacién de la moneda
de curso legal del Estado miembro domicilio del prestatario y de un aumento del
tipo de interés extranjero [...]. Mas concretamente, el prestatario debera, por una
parte, estar claramente informado de que, al suscribir un contrato de préstamo de-
nominado 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 econémico en caso
de devaluacién de la moneda en la que percibe sus ingresos en relaciéon con la di-
visa extranjera en la que se le concedio el préstamo. Por otra parte, el profesional,
en el presente asunto la entidad bancaria, debera exponer las posibles variaciones
de los tipos de cambio y los riesgos inherentes a la suscripcion de un préstamo
en divisa extranjera.

Por su parte, la jurisprudencia de nuestro TS ha adoptado esta misma doctrina en varios
de sus pronunciamientos'. En ellos explica por qué los riesgos asociados a los préstamos
multidivisas superan los propios de los préstamos hipotecarios con interés variable suscri-
tos en euros y, en consecuencia, qué informacién es exigible a las entidades financieras
que ofertan este producto. En concreto, en palabras del Alto Tribunal,

al riesgo de variacion del tipo de interés se afade el riesgo de fluctuacion de la
moneda. Pero, ademas, este riesgo de fluctuaciéon de la moneda no incide exclu-
sivamente en que el importe en euros de la cuota de amortizacion periddica, com-
prensiva de capital e intereses, pueda variar al alza si la divisa elegida se aprecia
frente al euro [...]. El tipo de cambio de la divisa elegida se aplica, ademas [...],
para fijar el importe en euros del capital pendiente de amortizacion, 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 amortizacion periddica,
comprensivas de amortizacion del capital prestado y de pago de los intereses de-
vengados desde la anterior amortizacién, puede ocurrir que, pasados varios afos,
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 adeude al prestamista un ca-
pital en euros mayor que el que le fue entregado al concertar el préstamo.

También la doctrina se ha preocupado de poner de manifiesto los riesgos generados por
las clausulas multidivisa y los deberes de informacion que en relacion con ellas han de cum-
plir las entidades financieras (entre otros, Aguiero Ortiz, 2014, pp. 43 y ss.; Atienza Lépez,
2017, pp. 155y ss.; Goii Rodriguez de Almeida, 2018, pp. 2.234 y ss.).

10 SSTS ndm. 608/2017, de 15 de noviembre (NormaCEF NCJ062784); num. 599/2018, de 31 de octubre
(NormaCEF NCJ063813), y num. 445/2023, de 10 de abril (NormaCEF NCJ066560).

172 | Revista CEFLegal, 273 (octubre 2023), pp. 163-183



E Préstamo hipotecario con clausulas multidivisa
Civil y de vencimiento anticipado

Segun indicamos mas arriba al abordar el control de transparencia material, pesa sobre
la entidad Banco Credit Finance, SA la carga de la prueba de haber brindado la informacién
pertinente y exigible para garantizar al adherente-consumidor el conocimiento efectivo de los
elementos esenciales del contrato. Bien entendido que «esta carga de la prueba no se levanta
simplemente probando que se cumplieron los requisitos de inclusién o incorporacion» (Alfaro
Aguila-Real, 2017). Es decir, no se puede entender que la carga de la prueba se limita a las
obligaciones de informacion amparadas por el control de transparencia formal, sino que tam-
bién se hace extensible al ambito de la transparencia material. De modo que, pese a que por
la documental obrante en autos, se considere probada la entrega de las condiciones gene-
rales y clausulados predispuestos a D. Federico, y aunque la testifical de D. Regino constate
el haber ofrecido al adherente-consumidor una informacién general acerca de las condicio-
nes del contrato, segun se desprende de los hechos del caso, no hay constancia de que la
entidad Banco Credit Finance, SA informase a D. Federico de forma previa sobre el hecho
concreto de que la evolucion de la equivalencia entre la corona islandesa y el euro podria oca-
sionar que el capital pendiente de amortizacion (calculado en euros) no disminuyera e inclu-
so aumentara, aunque se realizara el pago regular de las cuotas del préstamo. Ademas, todo
apunta a que tampoco se le informé de que la cuota de amortizacion del préstamo (también
con su equivalencia en euros) podria fluctuar de manera drastica, generando un alto riesgo
que podria suponer dificultades y comprometer gravemente la capacidad de pago del pres-
tatario. Por ultimo, no puede concluirse que se le informara de que dicha fluctuacion podria
determinar una situacién de infragarantia, pese a la clausula contractual de garantias adicio-
nales, que comportaria el vencimiento anticipado del préstamo hipotecario, de no remediarla
en el margen temporal previsto (tras el oportuno requerimiento del tercero: NovaBank, SA)'".

No obstante, ha de tenerse también en cuenta que la entidad demandada podria escu-
darse en varios datos con vistas a tratar de demostrar el no incumplimiento por su parte de
las exigencias de transparencia material:

a) Por un lado, en el hecho de que D. Federico confesara haber sabido mas acerca
del funcionamiento del producto financiero en cuestiéon por razén del amigo que
se lo recomendd que por la informacion proporcionada por la entidad bancaria,
aunque no consta qué informacion concreta se le proporciond por esa via.

' En este sentido, afirma nuestro Alto Tribunal en STS ntim. 829/2021, de 30 de noviembre:

Es esencial que el banco informe al cliente sobre la carga econémica que en caso de fluctua-
cion de la divisa le podria suponer, en euros, tanto el pago de las cuotas de amortizacion como
el pago del capital pendiente de amortizar al que deberia hacer frente en caso de vencimiento
anticipado del préstamo, o a la trascendencia que el incremento del capital pendiente de amorti-
zar, computado en euros, le supondra en caso de que pretenda cambiar desde la divisa al euro.
También debe ser informado, en su caso, de que la devaluacién, por encima de ciertos limites,
del euro frente a la divisa extranjera otorga al banco la facultad de exigir nuevas garantias, asi
como de las consecuencias de no prestar esas garantias suplementarias.
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b) Por otro lado, en la circunstancia de que fuera D. Federico quien solicitara la con-
tratacion de este producto, con el objeto de obtener cuotas mas favorables.

En relacién con ambas cuestiones, cabe argumentar lo que sigue:

a) En primer lugar, que la obligacion de informacion pesa sobre la entidad pres-
tamista, y que la informacion brindada ha de ser valorada desde la perspectiva
de un «consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y
cuidadoso»'?, por lo que no podria constituir un medio de defensa valido la ale-
gacion de que D. Federico estaba informado por un tercero, ajeno a la relacién
contractual. Por el contrario, sera la informacion ofrecida por el Banco Credit Fi-
nance, SA la que debera ser analizada a la luz de la transparencia material, en los
términos y condiciones ya expuestos.

b) En segundo lugar, que la solicitud de D. Federico de contratar este tipo de pro-
ducto financiero, que demuestra su interés e iniciativa contractual, «aunque cons-
tituye un elemento para ponderar la buena fe del predisponente [...], no permite
presumir que no precisaba de esa informacién para comprender los riesgos que
entrafiaba»'®. De modo que esta segunda alegacion tampoco constituye un ar-
gumento de peso para evadir la responsabilidad de informacion (rectius, trans-
parencia) de la entidad demandada.

A la vista de lo expuesto, podria concluirse que, al igual que en los asuntos resueltos
por las SSTS num. 439/2019, de 17 de julio, y num. 445/2023, de 10 de abril, no ha existido
la informacién precontractual necesaria para que el adherente pudiera conocer adecuada-
mente la naturaleza y los riesgos asociados a las clausulas multidivisa, ya que no se le pro-
porciond una explicacién concreta y adecuada en lo relativo al riesgo de la fluctuacién de la
divisa. Razoén por la cual estariamos ante un supuesto de falta de transparencia material™.

2 STJUE de 30 de abril de 2014, asunto C-26/13 (caso Kasler vs OTP Jelzalogbank ZRT) (NormaCEF
NCJ058437).

13 STS niim. 443/2020, de 20 de julio.

4 Al respecto, nuestro TS ha declarado reiteradamente, entre otras, en las SSTS nim. 608/2017, de 15 de
noviembre (NormaCEF NCJ062784); num. 599/2018, de 31 de octubre (NormaCEF NCJ063813); num.
493/2020, de 28 de septiembre, y nims. 391/2021 y 392/2021, ambas de 8 de junio, que:

La falta de transparencia de las clausulas relativas a la denominacién en divisa del préstamo y
la equivalencia en euros de las cuotas de reembolso y del capital pendiente de amortizar no son
inocuas para el consumidor, sino que provoca un grave desequilibrio, en contra de las exigen-
cias de la buena fe, puesto que, al ignorar los graves riesgos que entrafiaba la contratacion del
préstamo, no puede comparar la oferta del préstamo hipotecario multidivisa con las de otros
préstamos en euros, y se compromete en un contrato de préstamo que puede tener para él con-
secuencias ruinosas. Esta falta de transparencia también agrava su situacion juridica, puesto que
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2.3. Transparencia de las clausulas de ampliacion de garantias y de vencimiento
anticipado del préstamo

Resuelta la cuestiéon de la transparencia en lo que respecta a las clausulas multidivisa,
es el momento de afrontar el analisis de las otras estipulaciones controvertidas, es decir, las
relativas a la ampliacion de garantias y el vencimiento anticipado del préstamo. Como de-
ciamos ut supra, un consumidor medio, normalmente informando y razonablemente atento
y perspicaz, puede conocer que las cuotas peridédicas de un préstamo denominado en di-
visas extranjeras (en nuestro caso, corona islandesa), pero con pagos efectivos en euros,
pueden variar conforme fluctue la cotizacion de la divisa. Sin embargo, este consumidor no
necesariamente puede conocer, sin la informacion adecuada por parte de la prestamista,
que la variacion del importe sea tan considerable que ponga en grave riesgo su capacidad
de afrontar el pago.

Lo anterior explica que las STJUE ya mencionadas (casos Andriciuc y OTP Jelzalogbank)
hagan tanto hincapié en la exigencia de una informacion adecuada sobre las consecuencias
que puede llegar a tener la materializacién del riesgo referido. Especialmente en los casos
en que, como el que es aqui objeto de estudio, el adherente no perciba sus ingresos en la
divisa. Entre estas consecuencias, como ya hemos adelantado, se encuentra la posible in-
suficiencia sobrevenida de la garantia constituida como consecuencia del incremento de
la deuda (es decir, una situacién de infragarantia sobrevenida), y que, ademas, esta insu-
ficiencia pueda suponer el vencimiento anticipado del préstamo hipotecario en la eventual
circunstancia de no poder ampliar dicha garantia.

Ademas, resulta de gran relevancia tener en cuenta que las clausulas de ampliacién de
garantias y de vencimiento anticipado del préstamo son estipulaciones subordinadas funcio-
nalmente y de forma inescindible a las clausulas multidivisa. Por tanto, tendrian la conside-
racion de clausulas accesorias, siéndoles aplicable el principio general accesorium sequitur
principale. De modo que si las clausulas multidivisa se reputan valida y eficaces, habra de
enjuiciarse la transparencia de tales clausulas accesorias, ya que una eventual invalidez
(rectius, nulidad) de las mismas ni trasciende ni se propaga a la de clausula multidivisa.
Por contra, cuando las clausulas multidivisa incurren en falta de transparencia, sus efectos
alcanzan a las clausulas de ampliacion de garantias y de vencimiento anticipado, puesto
que la subordinacion de estas ultimas a las clausulas multidivisa hace que pierdan su pro-
pia autonomia. Salvando las légicas distancias, ocurre aqui algo similar a lo que acontece
con la clausula penal, cuyo caracter accesorio respecto de la obligacion principal es reco-
nocido por toda la doctrina privatista, de modo que la invalidez de la obligacién principal
afecta de lleno a la clausula penal, mientras que la invalidez de la clausula penal carece de
consecuencia alguna sobre la obligacién principal (Rodriguez Tapia, 1993, pp. 525y ss.).

ignora el riesgo de infragarantia para el caso de depreciacion del euro frente a la divisa en que
se denomino el préstamo.
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Las clausulas que ahora nos ocupan, accesorias (como acabamos de indicar) respecto
de las estipulaciones multidivisa, se activan cuando se produce la devaluacién del euro res-
pecto de la divisa en que esta denominado el préstamo por encima del porcentaje estipula-
do; en nuestro caso, un 10 %. Como es natural, pronunciarnos acerca de si dichas clausulas
son o no transparentes —que es la cuestion que aqui abordamos- es un asunto innecesario.
Al tratarse de estipulaciones accesorias de las clausulas multidivisa y al haberse concluido
que estas Ultimas no superan el control de transparencia, se habra de afirmar que dichas
estipulaciones accesorias tampoco lo superan y, por tanto, que no merecen la considera-
cién de transparentes (asi, entre otras, STS nim. 445/2023, de 10 de abril)'.

En suma, sobre la base de las consideraciones precedentes, se ha de concluir que son
ilicitas las clausulas de ampliacion de garantias y de vencimiento anticipado. Pero no como
consecuencia de serles aplicado el control de transparencia material, sino por su subor-
dinacién (o accesoriedad) a las estipulaciones multidivisa incluidas en el contrato. En este
sentido, no seria erroneo afirmar que la intransparencia de lo principal comporta también,
inevitablemente, la intransparencia de lo accesorio, lo que constituye una plasmacion mas
del principio accesorium sequitur principale aceptado desde el derecho romano como un
principio general del derecho dotado de una considerable aplicacién practica.

2.4. Consecuencias juridicas derivadas del incumplimiento de las exigencias de
transparencia

Las consecuencias de los defectos de transparencia de las clausulas multidivisa consisten
en la nulidad de estas estipulaciones, lo cual se traduce en una nulidad parcial del contrato
de préstamo que, al ser privado de estas clausulas, queda como un préstamo concedido y
amortizado en euros. Esta es la solucion que viene defendiendo el TS para casos similares
a este (entre otras, SSTS, Sala 1.2, nim. 608/2017, de 15 de noviembre; num. 776/2021, de
10 de noviembre, y nim. 445/2023, de 10 de abril). A su juicio, se trata de la solucién mas
adecuada, porque optar por la nulidad total del préstamo conllevaria un relevante perjuicio
para el consumidor, que se veria obligado a devolver de una sola vez la totalidad del capi-

5 En concreto, seglin sefiala el TS en esta sentencia (NormaCEF NCJ066560),

cuando las clausulas multidivisa del préstamo (relativas a la entrega del capital, a su reembolso y
al pago de intereses) son validas y eficaces, el enjuiciamiento sobre la transparencia y abusividad
de las clausulas que otorgan al banco predisponente la facultad de exigir una ampliacién de la
garantia y, en caso de que el consumidor no la amplie, dar por vencido anticipadamente el prés-
tamo y exigir la devolucion total del capital pendiente de amortizar y los intereses devengados,
debe realizarse de forma autonoma, pues la eventual nulidad de estas clausulas no transciende
ni se propaga a aquellas. Sin embargo, inversamente, cuando las clausulas multidivisa incurren
en causa de nulidad, los efectos de esta nulidad se propagan a la clausula de ampliacién de ga-
rantias prevista para el caso de la devaluacién del euro, pues esta es una clausula subordinada
funcionalmente y de forma inescindible a aquella, sin la cual pierde su propia finalidad y pasa a
ser inoperante.

176 | Revista CEFLegal, 273 (octubre 2023), pp. 163-183



E Préstamo hipotecario con clausulas multidivisa
Civil y de vencimiento anticipado

tal pendiente de amortizar, lo cual, ademas, conculcaria la finalidad de la Directiva sobre
clausulas abusivas, en la direccién que apunta la STJUE de 30 de abril de 2014 (asunto
C-26/13, Kaster vs OTP Jelzalogbank ZRT). También la doctrina se ha manifestado en esta
misma direccién, refrendando la solucién ofrecida por el Alto Tribunal (entre otros, Miranda
Serrano, 2018, pp. 23 y ss.; Mato Pacin, 2019, pp. 212 y ss.; Ayo Jiménez, 2021, passim).

Poco hemos de afiadir sobre las consecuencias que se producen en las clausulas de venci-
miento anticipado por incumplimiento de las garantias adicionales fijadas en el contrato. Como
sefialamos mas arriba al abordar este tipo de estipulaciones, su caracter subordinado y acce-
sorio respecto de las clausulas multidivisa hace que la falta de transparencia y subsiguiente
nulidad de estas ultimas alcance también a ellas, que por esta razon merecen considerarse
igualmente nulas de pleno derecho'®. En consecuencia, procede aceptar en esta materia las
peticiones contenidas en la demanda interpuesta por D. Federico que, como se expuso en su
momento, solicitaba la declaracién de la nulidad parcial del contrato de préstamo con garan-
tia hipotecaria en todo lo relativo a la opcion multidivisa y la conversién a euros del saldo vivo
del préstamo hipotecario, asi como la consideracion de nulas (por abusivas) de las clausulas
de vencimiento anticipado por falta de pago, intereses moratorios y ampliacién de garantias.

Por ultimo, interesa tener en cuenta que el contrato celebrado por D. Federico tuvo
lugar con anterioridad a la entrada en vigor de Ley de 15 de marzo de 2019 reguladora de
los contratos de crédito inmobiliario (LRCCI)'". Este dato tiene interés por varios motivos:

a) Por un lado, porque si el préstamo hipotecario se hubiera celebrado estando vi-
gente la LRCCI, el predisponente resultaria obligado a cumplir los deberes que
esta ley impuso a las entidades financieras en lo que a los préstamos multidivi-
sa (0 en moneda extranjera) se refiere (al respecto, entre otros, Rueda Tortuero,
2019, pp. 5y ss.).

16 En este sentido, la STS num. 445/2023, de 10 de abril (NormaCEF NCJ066560), es muy clara al poner de
manifiesto lo siguiente:

El supuesto de hecho a que se refiere la clausula de ampliacién de garantia (devaluacién del
euro -moneda de pago- respecto de la divisa en que esta denominado el préstamo —-moneda
de cuenta- por encima de determinado porcentaje) pierde su razdn de ser cuando tal prevision
deja de ser viable por nulidad de las clausulas multidivisa, pues una de las consecuencias de
la nulidad parcial del contrato en relaciéon con dichas clausulas es que el préstamo debe ope-
rar como si hubiese sido concedido en euros y debe ser amortizado en euros. Por tanto, resulta
ahora innecesario entrar a examinar la transparencia y abusividad de dicha clausula de amplia-
cién de garantias en los términos previstos por la jurisprudencia (sentencia de esta Sala Prime-
ra n.° 418/2023, de 28 de marzo, y del TJUE de 7 de noviembre de 2019, C-419/18 y C-483/18,
Profi Credit Polska, apartado 57; de 10 de junio de 2021, C-609/19 [NormaCEF NCJ065626],
BNP Paribas, apartado 62; y de 13 de octubre de 2022, C-405/21, Nova Kreditna BankaMaribor,
apartado 28, y 12 de enero de 2023, C-395/21, apartado 47 [NormaCEF NCJ066436]).

7 BOE nuim. 65, de 16 de marzo de 2019 (NormaCEF NCL012329).
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b) Por otro lado, porque en tal caso seria de aplicacion al préstamo hipotecario el
articulo 83 del TRLGDCU en la nueva redaccion que la LRCCI le confirio, segun
la cual «las condiciones incorporadas de modo no transparente en los contratos
en perjuicio de los consumidores seran nulas de pleno derecho». De modo que
la nulidad de las clausulas multidivisas no superadoras de la transparencia ma-
terial no solo tendrian una base judicial sino también legal (el articulo 83 TRLGD-
CU). Ahora bien, como el contrato se concluyd con anterioridad a la vigencia de
la LRCCI, no cabe invocar esta norma con la finalidad de fundamentar la solucién
a las cuestiones que el caso plantea.

3. Si el préstamo se hubiera destinado parcial o totalmente a la activi-
dad empresarial de D. Federico, éseria defendible la misma solucion
propuesta en la cuestion precedente?

La nocioén legal de consumidor, contenida en el articulo 3 del TRLGDCU (y analizada supra,
en el epigrafe 2.1), resulta problematica cuando los bienes o servicios contratados se des-
tinan a fines mixtos, es decir, por un lado, a satisfacer necesidades personales y, por otro
lado, a fines empresariales o profesionales. Sin embargo, pese a que esta situacion es muy
comun (especialmente en el ambito de los empresarios individuales), el articulo 3 del TRLGD-
CU no se refiere a ella. Asi, para dar respuesta a estos casos cabria barajar varias soluciones:

a) Que el contratante siempre sea considerado consumidor, ya que, en parte, utiliza
el bien o servicio para fines personales.

b) Que el contratante nunca sea considerado consumidor, por integrar parte del bien
0 servicio en su actividad empresarial.

c) Que el contratante sea considerado consumidor o no en atencién al uso prepon-
derante o principal que dé al bien adquirido o al servicio contratado.

La Directiva 2011/83/UE, de 25 de octubre, sobre los derechos de los consumidores'®
tampoco aborda expresamente este problema. Sin embargo, en su considerando 17 aclara
que, ante contratos con doble finalidad, si el objeto con finalidad empresarial es tan limita-
do que no predomina en el contexto general del contrato, el contratante debera reputarse
consumidor. Por consiguiente, parece claro que esta directiva se decanta por el tercer cri-
terio interpretativo antes referido, segun el cual se ha de atender al fin preponderante del
contrato controvertido. Ademas, este criterio es el aceptado por la jurisprudencia tanto co-
munitaria como nacional®.

8 DOUE, L 304/64, de 22 de noviembre de 2011 (NormaCEF NCL010584).

19 SSTS ntim. 224/2017, de 5 de abril (NormaCEF NCJ062402); num. 26/2022, de 18 de enero; num. 479/2022,
de 14 de junio; nim. 873/2022, de 9 de diciembre (NormaCEF NCJ066408), entre otras.
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Incluso con anterioridad de la adopcion de la Directiva 2011/83/UE, el Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas (TJCE) sostuvo que, ante contratos con doble finalidad,
un contratante actua en condicion consumidora cuando el destino empresarial es margi-
nal en comparacion con el destino privado. Es decir, no resulta suficiente con que se actue
principalmente en un ambito ajeno a la actividad comercial, sino que también es necesario
que el uso o destino profesional sea «insignificante en el contexto global de la operacién
de que se trate»®. Mas recientemente, existen pronunciamientos similares del TJUE favo-
rables a declarar que los adherentes tan solo podrian verse amparados por las disposicio-
nes de consumo cuando el vinculo del contrato celebrado con la actividad profesional del
interesado «fuera tan tenue que pudiera considerarse marginal»2'.

En consecuencia, a los efectos de considerar la aplicabilidad de la Directiva 93/13/CEE
y del TRLGDCU, en aquellas circunstancias en que existan indicios de que un contrato
persigue una doble finalidad, de tal forma que no resulte evidente que se ha celebrado ex-
clusivamente con un propdsito Unico, bien personal, bien profesional, el criterio del objeto
empresarial minimo o insignificante proporciona una herramienta razonable para determinar
si el adherente ha intervenido en condicion consumidora o como empresario o profesional.
Sin embargo, pese a venir considerandose este criterio como el mas adecuado para resolver
las controversias que surgen en torno a la figura del consumidor mixto, no carece de algunas
debilidades. En concreto, puede imputarsele una cierta inseguridad juridica por dos motivos:

a) De unlado, por romper con la idea legitimadora de la proteccion especial del con-
sumidor como la supuesta parte débil de la relacién juridica.

b De otro lado, por ser, en ocasiones, el destino predominante un criterio de dificil
concrecion (Camara Lapuente, 2010, pp. 111 y ss.; Marin Lépez, 2017, p. 197 y
ss.; Ruiz Muinoz, 2017, passim; Diéguez Aguilera, 2022, pp. 7 y ss.; Lépez Jimé-
nez, 2023, pp. 6 y ss.).

Descendiendo al caso concreto que nos interesa, es necesario resaltar que la solucién
definitiva de esta cuestion requeriria de una informacién mas detallada. En cualquier caso,
se podrian distinguir dos escenarios:

a) Que una parte del préstamo se destine a actividades personales y la otra a acti-
vidades comerciales (p. €j. una parte se ha dirigido a cancelar unas cuestas de
crédito abiertas para sufragar una actividad empresarial y otra parte a la adquisi-
cion de una vivienda).

20 STJCE de 20 de enero de 2005, asunto C-464/01, Gruber, EU:C:2005:32, apartado 39 (NormaCEF
NCJ040615).

21 STJUE de 5 de enero de 2018, asunto C-498/16, Schrems (NormaCEF NCJ062944).
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b) Que la cuantia total del préstamo se destine a la adquisicién de un bien que va
a ser empleado tanto para fines personales como para fines comerciales (p. €;.
adquisicion de un vehiculo familiar y de empresa, o de un inmueble que haga las
veces de vivienda o de despacho profesional, o que tenga varias plantas, una
destinada a local comercial y otra a vivienda, etc.). Esta ultima situacion es la que
presentaria una mayor complejidad juridica y dificultad probatoria.

En caso de estar ante el escenario a) bastaria con conocer el detalle de las cantidades
destinadas por D. Federico a fines personales y a fines empresariales, de forma separa-
da. En relacién con el escenario b) cabe resaltar la complejidad de individualizar las finali-
dades (personales y empresariales) de un bien, especialmente cuando la naturaleza de las
necesidades a las que da respuesta es compleja. Un ejemplo quizé pueda brindarnos una
explicacion mas clara y comprensible de lo que decimos. Imaginemos que D. Federico ha
destinado los fondos obtenidos en virtud del contrato de préstamo a adquirir un inmueble,
cuyo bajo destina como local comercial a su negocio, mientras que las plantas superiores
son usadas como vivienda familiar. Ademas, adquiere un vehiculo (transporte) y un garaje
anexo (estacionamiento seguro). Respecto del inmueble, a priori, podria parecer sencillo
individualizar las finalidades, pues bastaria con realizar una sencilla cuenta aritmética para
imputar al fin empresarial la cantidad que se ha pagado por los m? del local comercial y al
fin personal la cantidad destinada a los m? que conforman la vivienda. Aunque nada impide
que surjan algunas complejidades al tratar de desligar completamente ambas finalidades,
ya que el local comercial también podria tener ciertos usos personales, como ser utilizado
ocasionalmente para reuniones familiares o actividades no relacionadas con la actividad
empresarial. Sin embargo, respecto del vehiculo y garaje anexo, resultaria ab initio bastan-
te mas dificil individualizar las finalidades personal y empresarial, al compartir en esencia la
misma naturaleza. La finalidad del vehiculo es el transporte, y ello se puede hacer con fines
personales o con fines empresariales. Por su parte, la finalidad del garaje es el estaciona-
miento seguro del vehiculo y su finalidad (personal, empresarial o mixta) vendria determi-
nada por el uso que se dé al vehiculo estacionado.

En cualquiera de los dos escenarios, seria defendible la condicién de consumidor si los
fondos destinados a fines personales sobrepasan el umbral del 50 % de la cuantia total
de la operacion, puesto que se podria argumentar tanto la preponderancia del fin perso-
nal como la marginalidad del fin empresarial. En tal caso, se resolveria la controversia con
la normativa y fundamentaciones desarrolladas mas arriba en las cuestiones 2.1y 2.2. Sin
embargo, ante la imposibilidad de acreditar esta circunstancia, se consideraria que existe
un destino empresarial preponderante, actuando D. Federico en condicion de adherente-
empresario, lo cual implicara la imposibilidad de someterse a la normativa de consumo. Y
ello lo colocaria en una situacion juridica bastante menos favorable, ya que en nuestro orde-
namiento los controles de transparencia material y de contenido o abusividad solo se apli-
can a los sujetos que actuan en condicién consumidora, como viene sosteniendo nuestro
TS sobre la base de la opcién de politica legislativa seguida por la LCGC, que se decantd
por privar de control de contenido o abusividad a los contratos B2B, y de la conexién que
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efectla entre el control de transparencia material y el control de contenido o abusividad
(por todas, STS num. 414/2018, de 3 de julio). En el plano valorativo, esta solucién no nos
parece razonable. Creemos que existen razones de peso favorables a extender los referi-
dos controles de transparencia material y contenido o abusividad a los contratos entre em-
presarios o profesionales. De hecho, aunque como acabamos de indicar, nuestro TS niega
esta extension, lo cierto es que dicha negativa se puede calificar de «farisaica» o «cosmé-
tica» (Serrano Canas, 2023, p. 3), dado que en algunas de sus resoluciones el Alto Tribunal
si es proclive a examinar la posible nulidad de las clausulas impuestas en estos contratos
por haber sido incorporadas de forma abusiva, prevaliéndose de lo que ha dado en llamar
«situacion de dominio contractual» (en este sentido, entre otras, SSTS 57/2017, de 30 de
enero; 436/2023, de 29 de marzo, y 576/2023, de 20 de abril de 2023).

Conclusiones

La exposicion hasta aqui realizada en relacién con las distintas cuestiones planteadas
nos permite efectuar algunas conclusiones de interés:

1.° Los elementos esenciales (precio y prestacion) de los contratos de consumo estan
sometidos al control de transparencia material. Como hemos comprobado en las
paginas precedentes, ello es predicable de las clausulas multidivisa, en la medida
en que afectan directamente al precio que ha de abonar el prestatario. Por tanto,
el prestamista ha de estar en condiciones de probar que cuando la contraparte
emitid su consentimiento tenia conocimiento de que el riesgo de fluctuacion de
la moneda elegida incide en la determinacién del importe, tanto de la cuota de
amortizacion periédica como del capital pendiente de amortizacion. De no ser asi,
es decir, de no poder probarse dicha circunstancia, las estipulaciones multidivi-
sa habran de considerarse nulas por no superar las exigencias derivadas de la
transparencia material, lo que se traduce en una nulidad parcial del contrato de
préstamo que permanece como un préstamo concedido y amortizado en euros.

2.° ldéntica sancién (nulidad de pleno derecho) habra de predicarse de las clausu-
las que fijan el vencimiento anticipado del préstamo por el incumplimiento de ga-
rantias adicionales estipuladas para casos de devaluacién del euro respecto de
la divisa elegida. Al ser estas Ultimas estipulaciones accesorias de las clausulas
multidivisa les alcanzaran las mismas consecuencias, de conformidad con el prin-
cipio accesorium sequitur principale. Es decir, si la clausula principal (multidivisa)
es nula de pleno derecho, igualmente seran nulas las clausulas accesorias que
obligan al prestatario a prestar determinadas garantias en caso de que la divisa
elegida se aprecie por encima de un determinado porcentaje, fijandose conven-
cionalmente el vencimiento anticipado del contrato en caso de que no se presten
dichas garantias adicionales o no sean suficientes las prestadas.
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3.° Ahora bien, lo expuesto en las conclusiones precedentes es predicable de los
préstamos hipotecarios en los que el prestamista actia en condicién consumido-
ra (contratos B2C), por destinar el importe total o preponderante del préstamo a
fines personales o domésticos (es decir, no industriales, comerciales o profesio-
nales). Si su actuacion se llevase a cabo en condicién empresarial o profesional
(contratos B2B), la solucion seria bien distinta, pues no seria aplicable al contra-
to el control de transparencia material en los términos vistos, ya que nuestro TS
viene conectando este control de transparencia con el control de contenido o
abusividad y, como se sabe, la LCGC opto por privar de este ultimo control a los
contratos celebrados entre empresarios o profesionales (contratos B2B).
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