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RESUMEN: La hipoteca con clausula multidivisa, o multidivisa, ha vuelto a
ser objeto de dos sentencias, una del Tribunal Supremo que recoge la doctrina
de la segunda, del Tribunal de Justicia Europeo, en relacién a los mecanismos de
transparencia y deberes de informacion que deben aplicarse sobre ella, al ser un
préstamo de dificil comprensién, para el deudor consumidor comiin, que puede
no alcanzar a comprender debidamente los riesgos que las mismas suponen.

Analizamos en este trabajo las peculiaridades y riesgos de dicha hipoteca
y la interpretacién jurisprudencial acerca de la naturaleza de esta clausula con
el fin de determinar el alcance en la misma del control de transparencia y los
deberes de informacién sobre ella; abordando igualmente cudl es a nuestro juicio
el contenido y naturaleza de este deber de informacion.

ABSTRACT: The multicurrency mortgage, has returned to be object of two judg-
ments, one of the Tribunal Supremo that gathers the doctrine of the second one, of the
European Court of Justice, in relation to the mechanisms of transparency and duties
of information that must be applied on her, because this mortgage loan is difficult to
understand for a common consumer —debtor—, who cannot manage to understand
due the risks that the same ones suppose. We analyze in this paper the peculiarities
and risks of the above mentioned mortgage and the juriprudential interpretation
brings over of the nature of this clause in order to determine the scope in the same
ones of the control of transparency and the duties of information on her; approaching
equally which is to our judgment the content and nature of this duty of information.
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I. PLANTEAMIENTO

Las recientes sentencias del 15 de noviembre de 2017 del Tribunal Supremo y
de 20 de septiembre de 2017 del Tribunal de Justicia Europeo han vuelto a poner
sobre la mesa el problema de las denominadas hipotecas multidivisa y su nulidad
por falta de transparencia, discutiéndose la naturaleza juridica de dicha clausula
multidivisa: si es parte de un elemento esencial, o no, del contrato, sobre el que
podria exigirse, en consecuencia, el control de transparencia o el de abusividad.

Ambas sentencias coinciden, como luego veremos, en entender que la clausula
multidivisa si es parte del objeto principal del contrato de préstamo hipotecario,
afirmando «dado que esta clausula regula una prestacion esencial que caracteriza
dicho contrato. Por consiguiente, esta clausula no puede considerarse abusiva,
siempre que esté redactada de forma clara y comprensible» (STJUE de 20 de
septiembre de 2017). No cabria entonces un control de abusividad, pero si estaria
sometida a un control de transparencia, que se hace extensivo.

Estas sentencias hacen que nos paremos a reflexionar sobre qué son las
hipotecas multidivisa, y qué control de transparencia debe ejercitarse sobre las
mismas y correlativamente, si las entidades prestamistas han cumplido con su
debido deber de informacién o no al prestatario, pues si no ha sido asi, podran
declararse nulas por falta de transparencia.

Relacionaremos por tanto estos dos conceptos: deberes de informacién y
control de transparencia e hipoteca con cldusula multidivisa.

No hay que olvidar en este examen que las hipotecas multidivisa han sido
frecuentemente contratadas por los deudores espafioles, sobre todo en yenes
japoneses, cuando parecian que las mismas suponian un importante ahorro en
el pago de intereses remuneratorios, al resultar depreciada la divisa extranjera
con respecto al euro nacional del prestatario, de forma que el tipo de cambio
aplicable al pago de las cuotas e intereses, favorecia al nacional.

No es un tema nuevo, pero si, interesante por su utilizacién practica, que
conviene revisar a la luz de las dos dltimas sentencias citadas.

II. HIPOTECA MULTIDIVISA
1. CONCEPTO Y RIESGOS

La hipoteca multidivisa, o mejor dicho en divisa extranjera, es aquella que
garantiza un préstamo, mutuo, cuyo principal queda determinado en moneda
extranjera, distinta de la propia del deudor hipotecario, y el deudor debe de-
volver ese préstamo en cuotas en su divisa nacional o local. En este sentido, la
STS de 30 de junio de 2015 afirma que la hipoteca multidivisa 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 periédicas de amortizacién es una
divisa, entre varias posibles, a eleccién 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»'.
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De este modo, y si el préstamo estd sometido a un tipo de interés variable,
que ya de que por si mismo implica variar y desconocer la cuantia de la cantidad
que debe pagar por este concepto a lo largo de los afios, se anade otra incertidum-
bre en la devolucién también del principal, pues este estd sometido igualmente
a las variaciones propias del tipo de cambio. El deudor desconocera ab initio
la cantidad exacta que debera reembolsar en concepto de cuota de principal al
banco, pues esta dependera de las oscilaciones propias del tipo de cambio de la
divisa extranjera con respecto a la nacional, quedando sometida por tanto a los
vaivenes de las economias respectivas®.

Los problemas surgen sobre todo cuando se produce una depreciacion del
euro con respecto a la divisa extranjera, haciendo que el deudor deba devolver
a la postre mas dinero, debido la diferencia del tipo de cambio.

Este es el caso que precisamente ha abordado la STS de 15 de noviembre
de 2017, donde se han puesto de manifiesto los riesgos y posibles perjuicios que
este tipo de hipoteca ofrece al deudor hipotecario que muchas veces ignora estos
cuando la contrata.

En efecto, y siguiendo a NAVAS MARQUESS3, podemos decir que la hipoteca
multidivisa tiene como principal riesgo, amén de los propios de un préstamo
hipotecario (riesgo de mercado y tipo de interés), el riesgo afadido del tipo
de cambio. El tipo de cambio entre la divisa nacional y la extranjera varia, y
su apreciacion o depreciaciéon puede traer consecuencias beneficiosas o perju-
diciales para el acreedor o el deudor. De este modo, como explica NAVAS, en
un «escenario de apreciacién de la divisa extranjera respecto de la local, no
solo la cuota mensual puede experimentar importantes variaciones al alza, sino
que puede comportar un aumento de la deuda hipotecaria, pudiendo llegar a
ser esta superior a la inicial y ello, incluso tras varios afios de amortizacién
del crédito».

Igualmente, la sentencia citada de 30 de junio de 2015 recoge los riesgos que
encubre una hipoteca con cldausula multidivisas y explica este ultimo efecto de la
siguiente forma: «Los riesgos de este instrumento financiero exceden a los propios
de los préstamos hipotecarios a interés variable solicitados en euros. Al riesgo
de variacién del tipo de interés se anade el riesgo de fluctuacion de la moneda.
Pero, ademas, este riesgo de fluctuacién de la moneda no incide exclusivamente
en que el importe en euros de la cuota de amortizacién periédica, comprensiva
de capital e intereses, pueda variar al alza si la divisa elegida se aprecia frente
al euro. El empleo de una divisa como el yen o el franco suizo no es solo una
referencia para fijar el importe en euros de cada cuota de amortizacién, de modo
que si esa divisa se deprecia, el importe en euros serd menor, y si se aprecia,
serda 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 ca-
pital pendiente de amortizacién, de modo que la fluctuacién de la divisa supone
un recalculo constante del capital prestado. Ello determina que pese a haber ido
abonando las cuotas de amortizacién periédica, comprensivas de amortizacién
del capital prestado y de pago de los intereses devengados 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 capital en euros mayor que
el que le fue entregado al concertar el préstamo».

Podemos decir, entonces, que si un deudor, cuando va a contratar este tipo
de hipoteca, conociera perfectamente el alto riesgo que asume con la misma, en
muchas ocasiones, para un deudor medio de corte tradicional, que no busca el
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beneficio ni la especulacion, sino, precisamente, el ahorrarse algiin dinero en los
intereses remuneratorios, no contrataria la misma de haber sido debidamente
informado. ¢Y lo ha sido? Esta es la cuestiéon que nos planteamos, asi como qué
debe entenderse por ese deber de informacién de las entidades financieras y
crediticias y como debe ejercerse, pues si este se ha incumplido, probablemente,
no se haya cumplido tampoco con el deber de transparencia que se exige en este
tipo de préstamos.

Las entidades financieras comercializaron este tipo de hipotecas sobre todo
en los ultimos afios anteriores a la gran crisis, en el periodo comprendido entre
2006-2008, en un momento algido para nuestra economia con un euro fuerte, y
la correspondiente depreciacion de la moneda extranjera con respecto al mismo,
y un EURIBOR alto, lo que a priori, suponia una ventaja para el deudor hipo-
tecario al contratar el préstamo en divisa extranjera con menor tipo de interés,
como por ejemplo el LIBOR, entonces mas bajo*.

Como afirmaba y casi vaticinaba HERNANDEZ BLANCO, este préstamo
multidivisas era bueno para el deudor siempre y cuando el tipo de interés de
referencia fuera menor que aquel que se aplica a la moneda nacional, y cuando
se produjera una apreciacién del euro con respecto a las divisas extranjeras en
las que se referencia el préstamo, pero, y como decia esta autora, «sin embargo,
una determinada situacién inicial no es garante de su perpetuidad futura, lo que
supone que la variacién de nuestra moneda al alza no esta garantizada ni tampoco
el nivel de tipos de interés establecido en el momento de la firma. De este modo,
la situacion puede ser la inversa, si se producen variaciones en los dos o en uno
de los dos factores anteriormente considerados, produciéndose de ese modo un
mayor gasto», y concluye afirmando que antes de decidirse por este tipo de hipo-
teca, hay que conocer bien los requisitos del mismo y los riesgos que conlleva’.

Parece fundamental, entonces, a la hora de contratar este tipo de hipoteca,
la informacién. El conocer los riesgos y ventajas que esta figura ofrece. Y esa
informacion debe prestarla el banco o prestamista. (Cémo debe ofrecer la entidad
financiera esta informacion? ¢Hasta donde alcanza su deber de informacién?

2. NATURALEZA JURIDICA

Para dar respuesta a esa pregunta de hasta dénde alcanza el deber de in-
formacion, es preciso determinar primero cuél es la naturaleza juridica de este
tipo de hipoteca con esa clausula especial, pues segin se considere que es un
producto financiero o no, se le exigirda un mayor deber de informacién, ya que si
lo es, —lo que indicaria un mayor grado de complejidad— el deber de informacién
debe ser mas prolijo y exhaustivo y esta perfectamente regulado aplicandosele
toda la normativa MIFID.

De igual forma, en este apartado, conviene determinar si la clausula multi-
divisas es una clausula accesoria o si por el contrario forma parte del contenido
esencial del contrato, en cuyo caso no podria estar sometida al control de incor-
poracién ni abusividad, propio de las condiciones generales de la contratacion,
diluyéndose de este modo el control del cumplimiento del deber de informacién.

a) Con respecto al primer aspecto, hay que decir que el Tribunal Supremo,
en la reciente sentencia que se quiere comentar, ha determinado, adoptando
el criterio del Tribunal de Justicia Europeo y cambiando la doctrina que hasta
entonces mantenia nuestro Alto Tribunal, que la hipoteca con clausula multidi-
visa no es un producto financiero, y que en consecuencia no esta sometido a la
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regulacién MIFID que es sumamente exigente con los deberes de informaciéon
de las entidades financieras al cliente.

En efecto, la STS de 15 de noviembre de 2017 ha afirmado, asumiendo la
doctrina del TJUE en sentencia de 3 de diciembre de 2015, en el caso Banif Plus
Bank, que las operaciones de cambio de divisa, accesorias a un préstamo que
no tiene por finalidad la inversién, «no constituyen un instrumento financiero
distinto de la operacién que constituye el objeto d este contrato (el propio prés-
tamo), sino Unicamente una modalidad indisociable de ejecucién de este». No se
trata por tanto de un instrumento financiero regulado por la Ley del Mercado
de Valores, ni son entonces aplicables los detallados deberes de informacién pre
contractual que estos exigen.

Esta sentencia del TS cambia la doctrina existente hasta entonces, que se
materializaba en la STS de 30 de junio de 2015, que por el contrario entendi6é
que el préstamo hipotecario en divisas si era un instrumento financiero derivado
complejo, relacionado con las divisas, y por tanto incluido en el dmbito de la
Ley de Mercado de Valores, que recoge la trasposicion de la Directiva 2004/39/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa a los
mercados de instrumentos financieros (MIFID). Esta sentencia se dict6é a la luz
de la STJUE de 30 de mayo de 2013, caso Genil 48 SL, que entendi6é igualmente
que la hipoteca multidivisa era un producto financiero complejo al que debia
aplicarse la normativa MIFID.

Sin embargo, tras los ultimos pronunciamientos de 2015 del Tribunal Eu-
ropeo, y de 2017 del Tribunal Supremo, parece que ya no queda duda de que
estas hipotecas con cldusula multidivisas no son instrumentos financieros y
ello porque, como recoge la STS de 15 de noviembre de 2017, «que en la me-
dida en que constituyen actividades de cambio que son puramente accesorias
a la concesién y al reembolso de un préstamo al consumo denominado en
divisas, las operaciones controvertidas en el litigio principal no se encuentran
comprendidas en dicha secciéon A de la Directiva MiFID (apartado 55). Estas
operaciones se limitan a la conversién, sobre la base del tipo de cambio de
compra o de venta de la divisa considerada, de los importes del préstamo y de
las mensualidades expresadas en esta divisa (moneda de cuenta) a la moneda
nacional (moneda de pago) (apartado 56). Tales operaciones no tienen otra
funcién que la de servir de modalidades de ejecucién de las obligaciones esen-
ciales de pago del contrato de préstamo, a saber, la puesta a disposicién del
capital por el prestamista y el reembolso del capital mas los intereses por el
prestatario. La finalidad de estas operaciones no es llevar a cabo una inversion,
ya que el consumidor inicamente pretende obtener fondos para la compra de
un bien de consumo o para la prestaciéon de un servicio y no, por ejemplo,
gestionar un riesgo de cambio o especular con el tipo de cambio de una divisa
(apartado 57)». Y ademas, continua diciendo el tribunal que «en un contrato
de préstamo denominado en divisas no puede distinguirse entre el contrato de
préstamo propiamente dicho y una operacién de futuros de venta de divisas,
por cuanto el objeto exclusivo de esta es la ejecucién de las obligaciones esen-
ciales de este contrato, a saber, las de pago del capital y de los vencimientos,
entendiéndose que una operaciéon de este tipo no constituye en si misma un
instrumento financiero (apartado 71)».

No se trata de un producto financiero, es cierto, pero ello no impide o exclu-
ye que deba evitar la informacién clara y comprensible sobre su alcance, y que
escape a las normas de transparencia bancaria y de proteccién a consumidores,
tal y como el propio Tribunal Supremo afirma en la sentencia citada.
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b) Por ello, y en relacién al segundo de los aspectos apuntados, debemos
plantearnos ahora si se trata una cldusula accesoria, una condicién general, o por
el contrario define el objeto principal del contrato de préstamo, para averiguar
si queda o no sometida al control de abusividad e incorporacioén, y a las normas
de transparencia y protecciéon a consumidores.

El propio Tribunal Supremo, en esta tltima sentencia analizada de noviem-
bre de 2017, afirma que no se trata de una condicién negociada de forma indi-
vidual, y por tanto, queda sujeta al ambito de aplicacién de la Directiva sobre
clausulas abusivas, y entiende que es una clausula que define el objeto principal
del contrato, y que por ello, —y aun a pesar de ello— existe un especial deber
de transparencia respecto de la que las entidades financieras deben facilitar a
los prestatarios la informacion suficiente para que puedan comprender no solo
su contenido formal y gramatical, sino también su alcance concreto, para po-
der tomar con base en él, decisiones futuras fundadas y prudentes. Hace, por
tanto, una interpretacion extensiva del requisito de transparencia, en cuanto a
su contenido y aplicacién, como ya ha venido sefialando en otras resoluciones®.

Esta sentencia recoge, a su vez, la doctrina de la STJUE de 20 de septiembre
de 2017 (caso Andriciuc) que también entendi6 que la clausula multidivisa define
el objeto principal del contrato, y en consecuencia, debe quedar perfectamente ex-
plicada y comprendida. La sentencia afirma que «“objeto principal del contrato”,
en el sentido de esa disposicién, comprende una clausula contractual, como la
del litigio principal, incluida en un contrato de préstamo denominado en divisa
extranjera que no ha sido negociada individualmente y segiin la cual el présta-
mo deberd reembolsarse en la misma divisa extranjera en que se contratd, dado
que esta cldusula regula una prestacién esencial que caracteriza dicho contrato.
Por consiguiente, esta clausula no puede considerarse abusiva, siempre que esté
redactada de forma clara y comprensible»’.

Es decir, esta sentencia, al igual que la del TS 2017, entiende que esa
clausula esta comprendida en el objeto principal del contrato, y aunque estos
préstamos con clausula multidivisa estén excluidos de la normativa MIFID, eso
no significa que no se traten de productos complejos a efectos del control de
transparencia. Deben quedar suficientemente claros para el prestatario, quien
debe comprender lo que significa y los riesgos que implica dicha clausula
(incluso, el hecho de que puede llegar a tener que pagar un capital mayor en
euros del que se le entregé en virtud del préstamo), y por todo ello debe ser
perfectamente informado por el prestamista, para que el deudor preste un
consentimiento plenamente valido.

Como dice el Tribunal Europeo, «el articulo 4, apartado 2, de la Directiva
93/13 debe interpretarse en el sentido de que la exigencia de que una clausula
contractual debe redactarse de manera clara y comprensible supone que, en el
caso de los contratos de crédito, las instituciones financieras deben facilitar a los
prestatarios la informacién suficiente para que estos puedan tomar decisiones
fundadas y prudentes. A este respecto, esta exigencia implica que una clausula
con arreglo a la cual el préstamo ha de reembolsarse en la misma divisa extran-
jera en que se contraté debe ser comprendida por el consumidor en el plano
formal y gramatical, asi como en cuanto a su alcance concreto, de manera que
un consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y pers-
picaz, pueda no solo conocer la posibilidad de apreciacién o de depreciaciéon
de la divisa extranjera en que el préstamo se contratd, sino también valorar las
consecuencias econémicas, potencialmente significativas, de dicha clausula sobre
sus obligaciones financieras».
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El Tribunal Supremo espafiol recoge esta doctrina, y la confirma en la STS
de 15 de noviembre de 2017, repitiendo las mismas ideas del Tribunal Europeo.
Es necesario, no solo redactar de forma clara y comprensible esta clausula mul-
tidivisa, sino que el deudor esté debidamente informado y comprenda todas las
consecuencias que se derivan de esta peculiar contratacién®.

Y afiade el Tribunal Supremo que en estas sentencias se ha establecido la
doctrina consistente en que, «ademads del filtro de incorporacién previsto en
los articulos 5y 7 LCGC, a las condiciones generales en contratos concertados
con consumidores debe aplicarse un control de transparencia, como parametro
abstracto de validez de la clausula predispuesta, cuando la condicién general
se refiere a elementos esenciales del contrato. Este control de transparencia
tiene por objeto que el adherente pueda conocer con sencillez tanto la carga
econémica que realmente le supone el contrato celebrado, esto es, el sacrificio
patrimonial realizado a cambio de la prestacién econémica que quiere obtener,
como la carga juridica del mismo, es decir, la definicién clara de su posicién
juridica tanto en los elementos tipicos que configuran el contrato celebrado, como
en la asignacién de los riesgos del desarrollo del mismo. 15.- A las condiciones
generales que versan sobre elementos esenciales del contrato se les exige un plus
de informacién que permita al consumidor adoptar su decisién de contratar con
pleno conocimiento de la carga econémica y juridica que le supondra concertar
el contrato, sin necesidad de realizar un analisis minucioso y pormenorizado del
contrato. Esto excluye que pueda empeorarse la posicion juridica o agravarse la
carga econémica que el contrato supone para el consumidor, tal y como este la
habia percibido, mediante la inclusién de una condicién general que supere los
requisitos de incorporacién, pero cuya trascendencia juridica o econémica pas6
inadvertida al consumidor porque no se le facilité informacién clara y adecuada
sobre las consecuencias juridicas y econémicas de dicha clausula».

Es decir, el deber de transparencia e informacién en este tipo de préstamos
se convierte en esencial. Conviene, por tanto, pararnos a estudiar y entender
qué debe entenderse hoy tras estas exigencias jurisprudenciales por un debido
cumplimiento del deber de transparencia y de los deberes de informacion de las
entidades financieras, tanto en este caso particular de hipoteca multidivisa, como
en general, en todos los préstamos hipotecarios

III. LOS DEBERES DE INFORMACION Y TRANSPARENCIA
1. CONCEPTO Y CONTENIDO DEL DEBER DE INFORMACION

El deber de transparencia, como acabamos de ver, alcanza a aquellas con-
diciones generales, no negociadas, incluidas en los contratos con consumidores,
aunque sean parte del objeto del contrato. Y este deber de transparencia implica
no solo una clara y precisa redaccién formal de las mismas, si no que incluye
la comprensiéon por parte del deudor hipotecario de su contenido y alcance.
Para ello, y dar debido cumplimiento a este segundo aspecto, el prestamista
debe informar a su cliente de todo ello. El deber de informacién de la entidad
prestamista o acreedor que concede el préstamo consiste en la obligacién que
contrae el acreedor con su futuro deudor de exponerle, informarle y explicarle las
condiciones, riesgos y costes del préstamo o producto financiero que le ofrece.

Esta previa obligacién del acreedor es la contrapartida al derecho a la infor-
macién que tiene todo deudor que, en un gran namero de ocasiones, es un deudor
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consumidor, digno de una especial proteccién, mas débil en la contratacion, y
con un déficit de informacién connatural a su caracter de consumidor, que ge-
nera una asimetria o desequilibrio importante entre ambas partes contractuales.
Todo ello conduce a una especial necesidad de informacién a la parte mas débil
o desinformada.

El fundamento de este deber previo de informacién’ se encuentra por una
parte en ese desequilibrio de informacién entre la parte oferente y al aceptante
del préstamo o producto financiero, y por otra, pero consecuencia de esta, en
el hecho de que de una buena informacién depende que el consentimiento del
deudor esté bien formado, sea completo, libre y sin vicios que pudieran llevar a
la anulacién del contrato, y que, en consecuencia, conozca y asuma el alcance
de su compromiso.

Por eso, el deber de informacién adquiere una importancia inusitada, porque
lejos de ser un mero tramite precontractual, se puede convertir en el elemento
desencadenante de la nulidad del contrato, que conlleve incluso a una indemniza-
cién por su incumplimiento. La finalidad entonces de este deber de informacién
no es sino que el consentimiento del deudor esté bien formado y con ausencia
de vicios.

Como ya se ha puesto de manifiesto en el concreto caso de las hipotecas
multidivisas, ese deber de informacién no puede concretarse sin mas en una
mera informacién-noticia, donde el acreedor se limita a exponer de una forma
mas o menos clara sus condiciones, sino que debe asemejarse a un consenti-
miento informado, en el sentido de que el deudor no solo debe recibir, si no
comprender lo que se le esta exponiendo, o la informacién que se le esta facili-
tando. El acreedor debe asegurarse de la comprensién por parte del deudor. De
este modo, el deber de informacién, lejos de ser una declaraciéon de voluntad
meramente recepticia —necesita llegar a su destinatario— es mucho maés, pues-
to que es preciso que este lo entienda, para lo que se exige, siempre desde mi
punto de vista, que el acreedor, se asegure de esa comprension, y si no lo hace,
no ha cumplido suficientemente con el deber de informacién. Tiene un triple
contenido: informar (dar publicidad), ajustar la informacién a las caracteristicas
personales del deudor (gracias a la informacién que este ofrece), y asegurarse de
la comprensién del deudor.

Esta consideracién, la ha ido recogiendo la jurisprudencia. En este sentido,
la STJUE de 18 de diciembre de 2014, en el caso de un crédito al consumo,
afirmaba, al hablar de la obligacién de informacién pre contractual que «el
prestamista debe facilitar por tanto al consumidor explicaciones adecuadas y
personalizadas gracias a las que este se encuentre en condiciones de determinar
si el contrato de crédito ofrecido se adapta a sus necesidades y a su situacion
econdémica, en su caso dandole explicaciones sobre la informacién precontractual,
las caracteristicas esenciales de los productos ofrecidos y los efectos especificos
que puedan tener en su situacién, incluidas las consecuencias de un impago
por el consumidor». Igualmente, el Tribunal Supremo espafiol ha manifestado
en varias ocasiones que el deber de informacién exige también al acreedor que
adapte la informacién a las circunstancias de cada cliente, y que se asegure de
que la informacién es clara y ha sido entendida. Baste por ejemplo y para un
producto financiero complejo, donde es de aplicaciéon la LMV, la STS de 18 de
abril de 2013 que manifiesta que «es fundamental que al concertar el contrato
las preguntas formuladas al cliente para que defina su perfil de riesgo y los
valores de inversién que pueden ser adquiridos sean claras y que el profesional
informe al cliente sobre la exacta significacién de los términos de las condiciones
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generales referidas a dichos extremos y le advierta sobre la existencia de posibles
contradicciones que pongan de manifiesto que la informacion socilitada al cliente
no ha sido debidamente comprendida». En la STS de 7 de julio de 2014, sobre
la contratacién de un swap por un cliente minorista, el Tribunal insiste en que
el deber de informacién no se cumple con una informacién clara e imparcial,
sino que conforme a las exigencias de la buena fe, debe incluir «de manera
comprensible informacién adecuada sobre los instrumentos financieros y las
estrategias de inversion y también orientaciones y advertencias sobre los riesgos
asociados a tales instrumentos». De igual forma, y para el caso de la contratacién
de un swap, la conocida STS de 20 de enero de 2014 afirma que «el deber de
informacion contenido en el articulo 79 bis LMV presupone la necesidad de que
el cliente minorista a quien se ofrece la contrataciéon de un producto financiero
complejo como el swap de inflaciéon conozca los riesgos asociados a tal produc-
to, para que la prestacion de su consentimiento no esté viciada de error que le
permita la anulacién del contrato...». La doctrina de esta sentencia es repetida
por otras posteriores: 8 de septiembre de 2014, 12 de enero de 2015, 16 de sep-
tiembre de 2015, 13, 27 y 30 de octubre de 2015, 11 y 25 de febrero de 2016,
todas ellas relativas a la anulabilidad de determinados contratos bancarios de
productos financieros complejos o de inversién, donde el deber de informacién
de la entidad financiera debe ser escrupulosamente observado. La STS de 15 de
octubre de 2015 anade, en la configuracién de este deber, que es una obligacién
activa del acreedor, no de mera disponibilidad.

Es decir, nos apartamos de la consideracion tradicional del deber de infor-
macién como una mera publicidad de condiciones y costes, configurando este
deber como un deber de contenido mucho mas complejo, y a la vez dilatado en
el tiempo: informar de forma objetiva y clara, adecuar esa informacién al deudor
concreto y asegurarse de la comprensién por su parte.

2. NATURALEZA

El deber de informacién se configura como un verdadero deber —ya no cabe
duda de su configuracién como deber general de informar, consecuencia del
principio general de informacién'>— y también como deberes especificos y con-
cretos en muchos casos y asi exigidos por la Ley—. Sus peculiares caracteristicas
no le eximen de obligatoriedad, puesto que, ademas de precontractual, es deber,
y por tanto exigible por parte del acreedor del mismo (normalmente el deudor
del préstamo), convirtiéndose en un derecho para él, especialmente protegido
si se trata de un consumidor, como establecen la CE y las leyes. Esto se colige
claramente del TRLDCU, de sus articulos 61, 65, y 49.2, en los que se establecen
los principios de buena fe, y el principio de conformidad del contrato, los cuales
vinculan al empresario y en consecuencia son exigibles por el consumidor las
mismas condiciones de la oferta, publicidad, y promocién ofrecidas, aunque
luego no estén expresamente recogidas en el contrato, ya que estas condiciones
ofertadas o publicitadas integran el contrato mismo, y seran obligatorias, salvo
que el propio contrato haya establecido condiciones mas beneficiosas!'!.

Esto es légico, pues como afirma de LEON JIMENEZ'?, el deudor debe tener
una adecuada proteccién, tanto en la fase precontractual, mediante mecanismos
de transparencia y adecuada informacién, como en la contractual, a través del
control de condiciones generales y cldusulas abusivas, como por ultimo en la fase
post contractual con los mecanismos de reclamacion. Es decir, la concesién de
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ese préstamo debe estar especialmente vigilada en esas tres fases: antes, durante
y después de la contratacién.

Pues bien, los deberes de informacién del acreedor a su cliente se sitdan
tradicionalmente en la fase pre contractual, donde el deudor forma su consen-
timiento, adquiere conciencia y comprende el alcance de su contrato, con las
consecuencias, obligaciones y efectos que el incumplimiento del mismo puede
producir propios de esta naturaleza juridica!.

La jurisprudencia y la doctrina unanimemente coinciden en clasificarlo igual-
mente como deberes precontractuales, y las sentencias mas recientes ponen de
relieve el momento en el que debe facilitarse la informacién como anterior al
contrato, para que el deudor o cliente pueda valorar las condiciones y formar
debidamente su consentimiento'.

En el mismo sentido, la STJUE de 18 de diciembre de 2014 califica los de-
beres de informacién como precontractuales, al afirmar en su parrafo 46 que los
deberes de informacién del articulo 5 de la Directiva 2008 de Crédito al Consu-
mo «tienen caracter precontractual. Por consiguiente, no pueden ser cumplidas
debidamente en el momento de la conclusién del contrato de crédito, sino que
deben serlo en tiempo oportuno, mediante la comunicacién al consumidor, antes
de la firma de ese contrato». Y, ademas, califica también como precontractual la
obligacién de evaluar la solvencia y de dar informaciones adecuadas al consu-
midor, «pues se imponen antes de la conclusién del contrato de crédito», pero
las diferencia claramente por su naturaleza y finalidad, ya que la obligacién
de informacién o la de «proporcionar explicaciones adecuadas pretende hacer
posible que el consumidor tome su decisién con pleno conocimiento sobre un
contrato de crédito», mientras que con la obligaciéon de evaluar la solvencia «se
propone responsabilizar al prestamista y evitar que conceda un crédito a un
consumidor insolvente». Pero, sin embargo, de las afirmaciones de esta sentencia,
podemos intuir que la obligacién de dar explicaciones adecuadas o ajustadas al
consumidor—, que para nosotros forma parte del contenido de los deberes de
informacién—, siendo precontractual, puede ocurrir que deba realizarse después
de evaluar la solvencia del deudor, para ajustarse més a esta, demorandose en el
tiempo de su cumplimiento total.

De este modo, uno de los contenidos del deber de informacién puede llegar
a cumplirse tardiamente, después de evaluar la solvencia, y después de adaptar
las condiciones generales de la oferta a un momento posterior y particularizado,
lo que la convierte ya no tanto en mera informacién general, —tipo publicidad-
noticia— sino acercandola a la concreta oferta contractual, como primera fase
de la formacién del contrato; ya no se trata de un deber general precontractual,
sino de una oferta concreta de condiciones particulares.

El deber de informacién se separa o aparta claramente de una mera publici-
dad"®, acerciandose a la oferta. Es decir, a su naturaleza de deber, precontractual,
hay que afnadir que puede coincidir, tras el ajuste al deudor concreto, con la
oferta, como fase inicial de formacién del contrato.

Si analizamos qué se entiende por oferta en los PECL y en los principios
UNIDROIT, por ejemplo, veremos que el concepto que emana de la misma puede
coincidir con el deber de informacién particularizado que aqui se defiende. El
articulo 2:201 PECL' define qué es una oferta, y su concepto encaja perfecta-
mente con los deberes de informacién adaptados o ajustados a las necesidades
del deudor, pues segtin este articulo, la oferta es una propuesta cuya finalidad es
convertirse en un contrato que contiene términos suficiente mente preciso para
ser un contrato dirigida a una o varias personas concretas. Luego, los deberes
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de informacién precontractual son algo mas que una mera informacién noticia,
convirtiéndose en verdadera oferta. De igual forma el articulo UNIDROIT"? define
en términos muy parecidos la oferta que supone una propuesta para celebrar un
contrato que sea suficientemente precisa e indique la intencién del oferente de
quedar obligado en caso de aceptacion.

Asi, la tradicional naturaleza juridica precontractual de los deberes de infor-
macién, como generales, publicidad-noticia y previos al contrato, puede cuestio-
narse cuando dentro de los mismos se encuentra el deber de amoldar o aconsejar
de forma concreta a un deudor especifico en funcién de su perfil, necesidades y
conveniencias. En este caso, puede surgir una zona de interseccién, comun, que
puede resultar dificil de calificar juridicamente como netamente precontractual
en fase de formacién del consentimiento pues, sin ser contractual, ya que falta
la aceptacién para que exista el contrato, es uno de los requisitos constitutivos
del mismo, necesario para su perfeccién: la oferta.

Por otra parte, no faltan voces, y nosotros también lo compartimos, que
consideran que los deberes de informaciéon son verdaderas obligaciones con-
tractuales en los contratos de adhesion, exigidas de forma imperativa por la
Ley, cuyo cumplimiento no puede obviarse, y teniendo en cuenta que describen
elementos esenciales del contrato, que deben coincidir con lo que alli se informa,
y que exige la comprensién —¢consentimiento?— del deudor. En este sentido,
BALLUGUERA GOMEZ', partiendo de reciente jurisprudencia, afirma que el
deber de transparencia en los contratos de adhesién es un deber del predispo-
nente, y de naturaleza contractual que se cumple mediante la comprensibilidad
real de los aspectos del contrato, y se trata de un deber legal. Por lo tanto,
su incumplimiento queda fuera de los vicios del consentimiento propios de los
contratos de negociacién. En este sentido parece pronunciarse la STJUE de 30
de abril de 2014 (recogida después por la STIJUE de septiembre de 2017 antes
explicada) cuando afirma que «la exigencia de que una cldusula contractual
deba redactarse de manera clara y comprensible se ha de entender como una
obligacién no solo de que la clausula considerada sea clara y comprensible gra-
maticalmente para el consumidor...», o la STS de 8 de septiembre de 2014 que
considera que la eficacia dltima del contrato de adhesion y de sus clausulas se
basa «no tanto en la estructura negocial del consentimiento del adherente, como
en el cumplimiento por el predisponente de unos especiales deberes de confi-
guracion contractual». Considerados de este modo, los deberes de informacion,
pueden considerarse como deberes legales, imperativos y contractuales, cuyo
incumplimiento, entonces, ocasionaria la nulidad del contrato, por contravenir
una disposiciéon imperativa, al menos en aquellos préstamos en los que la ley
asi lo exige y se objetivarian las consecuencias de su infraccién, al no tener que
acudir a los vicios del consentimiento para determinarlas'®.

En consecuencia, de una forma u otra, los deberes de informacién que su-
ponen la debida comprensiéon del deudor de un préstamo hipotecario alcanzan
una entidad fundamental en la viabilidad y eficacia de dicho préstamo, pues
si el deudor, contratante de una hipoteca multidivisa, no lleg6 a entender y
comprender los riesgos que la misma suponia, podra alegar incumplimiento del
deber de informacién, no superando el control de transparencia, y declarandose
abusiva dicha cldusula con la exclusién pertinente del contrato, lo que trae como
consecuencia su ineficacia.

No se trata ya tanto de una invalidez por vicio de consentimiento?’, —error o
incluso dolo— sino de falta de transparencia, que puede suponer: nulidad parcial
del préstamo y eliminacién de las referencias a la denominacién en divisas del
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préstamo, pasando a ser un préstamo «normal» concedido en euros y amortizado
en euros, por tratarse de una clausula abusiva; o siendo un poco mas osados:
nulidad total del préstamo (si son deberes legales obligatorios), resolucién (si
fuera una obligacién contractual o casi).

IV. CONCLUSIONES

I. La hipoteca multidivisa, o mejor dicho en divisa extranjera, es aquella
que garantiza un préstamo, mutuo, cuyo principal queda determinado en moneda
extranjera, distinta de la propia del deudor hipotecario, y el deudor debe devolver
ese préstamo en cuotas en su divisa nacional o local.

II. Tiene importantes riesgos financieros que exceden a los propios de los
préstamos hipotecarios a interés variable solicitados en euros. Al riesgo de varia-
cion del tipo de interés se afiade el riesgo de fluctuaciéon de la moneda, del tipo
de cambio. Riesgos que no son de facil comprension para un consumidor medio.

III. La cldusula multidivisa, segin la jurisprudencia mas reciente del TS y
TJUE, es parte del contenido esencial del contrato de préstamo, y aunque no
convierte al préstamo hipotecario en el que se inserta en un producto financiero
(al que se le aplicaria la normativa MIFID), eso no significa que no se traten
de productos complejos, que no escapan del control de transparencia. Deben
quedar suficientemente claros para el prestatario, quien debe comprender lo que
significa dicha clausula y los riesgos que implica, antes de la propia celebracién
del contrato, pues debe informarsele de ellos.

IV. Los deberes de informacién precontractuales alcanzan en este tipo de
hipoteca una entidad importante, y deben cumplirse de forma escrupulosa para
que la clausula no pueda considerarse abusiva por falta de transparencia.

V. Los deberes de informacién tienen un triple contenido, en el sentido de
que suponen que el prestamista: informe, adaptar la informacién al deudor con-
creto y se asegure de la comprensién por aquel, de todo el contenido y alcance
de la clausula multidivisa.

VI. En consecuencia la no comprensién por el deudor de los riesgos juridi-
cos y econémicos que la cladusula multidivisa puede suponer, conduce a la falta
de transparencia de la misma, y a la nulidad parcial del préstamo, excluyendo
dicha clausula, y convirtiendo el préstamo en divisa extranjera en uno «ordina-
rio» en euros.

VII. El incumplimiento del deber de informacién por parte del prestamista
puede conducir a la transformacién del tipo de préstamo inicialmente contratado.

V. RESOLUCIONES CITADAS
JuzGADOS DE PRIMERA INSTANCIA

e JPI de Barcelona de 17 de diciembre de 2012
TRIBUNAL SUPREMO

¢ 13 de mayo de 2009

e 18 de abril de 2013
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4 de septiembre de 2014

8 de septiembre de 2014
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12 de enero de 2015

30 de junio de 2015
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15 de octubre de 2015
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3 de diciembre de 2015
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