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Asunto C-212/20

Resumen de la peticion de decision prejudicial con arreglo al articulo 98,
apartado 1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia

Fecha de presentacion:
12 de mayo de 2020
Organo jurisdiccional remitente:

Sad Rejonowy dla Warszawy-Woli w Warszawie, (Tribunal ‘de
Distrito de Varsovia-Wola de Varsovia, Polonia)

Fecha de la resolucion de remision:
22 de enero de 2020
Parte demandante:
M.P.
B.P.
Parte demandada:

«A.», que ejercessthactividad por medio de «<A.» S. A.

Objeto del procedimiento,ante el drgano jurisdiccional remitente

Reclamacién de “lacantidad de 50 000 PLN en concepto de los importes
indebidamente,_percibidos por el demandado sobre la base de clausulas
consideradas\abusivas, que figuran en un contrato de préstamo, relativas a la
actualizaciénde las cuotas de amortizacion del préstamo y al importe de la deuda
de los,demandantes.

Objeto y fundamento juridico de la peticion de decision prejudicial

Articulos 3, apartado 1, 4, apartado 1, y 5 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo,
de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores (en lo sucesivo, «Directiva 93/13»)
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Cuestiones prejudiciales

1.

¢De conformidad con lo dispuesto en la Directiva 93/13/CEE del Consejo,
de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores, en particular, en el articulo 3, apartado 1, el
articulo 4, apartado 1, y el articulo 5 y en los considerandos, que establecen
la obligacion de redactar el contrato de forma clara y comprensible y que en
caso de duda prevalecerd la interpretacion mas favorable para el
consumidor, debe redactarse de forma inequivoca una estipulacion
contractual que fije el tipo de cambio de compraventa del una_moneda
extranjera en un contrato indexado a una moneda extranjerajde:modoygue el
prestatario/consumidor pueda calcular por si mismo ese,tipo ‘de‘cambig en
una fecha determinada, o bien, teniendo en cuenta el tiponde centrato, de
conformidad con el articulo 4, apartado 1, de esta‘Directiva, el caracter-de
larga duracion (varias décadas) del contrato y el“hechoyde,queda cetizacion
de la moneda extranjera esté constantementes(en cualguier, momento) sujeta
a fluctuaciones, es posible formular esa estipulacion eontractual en términos
mas genéricos, que hagan referencia a‘una cotizacion de“wmercado de la
moneda extranjera que impida que sé*produzea umndesequilibrio importante
entre los derechos y obligaciones, de las ‘partes, en detrimento del
consumidor, en el sentido del articulon3, @partado 1,'de dicha Directiva?

En caso de respuesta afirmativa asla primera cuestion prejudicial, ¢de
conformidad con lo dispuesto en‘la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5
de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores;ien particular,en el articulo 5 y en los considerandos, es
posible interpretar una estipulacion contractual relativa a la forma de fijacion
por el prestamista,(un bance).deltipo de cambio de una moneda extranjera
de modosgue prevalezca lasinterpretacion mas favorable para el consumidor
y se admita:que el contrateyfija los tipos de cambio de la moneda extranjera,
no..de, forma“arbitraria, ‘Sino en condiciones de mercado, especialmente
cuando ambas,partes-hayan entendido en el mismo sentido las estipulaciones
eontractuales que fijan el tipo de cambio de la moneda extranjera o el
prestatario/consumidor no haya mostrado interés en la estipulacion
contractual,controvertida en el momento de la celebracion del contrato o
durante 'su ejecucion vy, en particular, no haya efectuado una lectura atenta
delcontenido del contrato ni en el momento de su celebracion ni durante su
vigencia?

Disposiciones del Derecho de la Unién invocadas

Directiva 93/13: considerando 20, articulo 3, apartado 1, articulo 4, apartado 1, y
articulo 5.
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Disposiciones del Derecho nacional invocadas

Kodeks cywilny — ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. [Ley de 23 de abril de 1964
por la que se aprueba el Codigo Civil (Dz. U. N.° 16, partida 93, en su version
modificada; en lo sucesivo, «Cadigo Civil»)]

Articulo 65

Apartado 1. Toda declaracion de voluntad se interpretar4 de conformidad con la
costumbre y los usos, teniendo en cuenta las circunstancias eamlas que se
produzca.

Apartado 2. En los contratos se atendera a la intencion comun-de las‘partes y a la
finalidad perseguida, que prevaleceran sobre el sentido literal,de Sus\términos:

Articulo 3531

Las partes del contrato podran determinar libremente el contenido.de la relacion
juridica, siempre que el objeto o la finalidad del“eontrato=no sean eontrarios a las
caracteristicas esenciales (la naturaleza) de'tal relacién, a'la ley,0 a la costumbre.

Articulo 3851

Apartado 1. Las estipulaciones 'de tm, contrato celelrado con un consumidor que
no hayan sido pactadas dé forma idividual no seran vinculantes para el
consumidor cuando establezcan respecto. a este un régimen de derechos y
obligaciones que sea contrarie a las buenas costumbres y vulnere gravemente sus
intereses (clausulas eontractuales,ilicitas).

Lo establecidogen el'parrafo anteriorno sera aplicable a las estipulaciones relativas
a las prestagiones, principales, de las partes, en particular, el precio o la
remuneracion, cuandothayan,sido formuladas de forma inequivoca.

Apartado,2. En‘el supuesto de que, con arreglo a lo dispuesto en el apartado 1, una
estipulaeion, contractual no sea vinculante para el consumidor, las demés
estipulacionesidel contrato seguiran siendo obligatorias para las partes.

Apartado ‘8..Se considerard que una clausula contractual no ha sido negociada
individualmente cuando el consumidor no haya podido influir realmente en su
contenido, en particular, cuando la clausula contractual reproduzca un modelo de
contrato propuesto al consumidor por el contratante.

Apartado 4. La carga de la prueba respecto al hecho de que una clausula haya sido
negociada individualmente recaera en quien lo invoque.

Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe [Ley del Derecho bancario, de
29 de agosto de 1997 (texto refundido; Dz. U. 2019, partida 2357)]

Avrticulo 69, en su version en vigor
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1. Mediante el contrato de préstamo, el banco se compromete a poner a
disposicion del prestatario por el tiempo indicado en el contrato una cantidad de
dinero destinada a una finalidad determinada y el prestatario se compromete a
utilizarla en las condiciones establecidas en el contrato y a devolver la cantidad
del préstamo utilizada junto con los intereses en los plazos de pago acordados, asi
como a abonar una comision por el préstamo concedido.

2. El contrato de préstamo debera formalizarse por escrito y en el debera
figurar, en particular, la siguiente informacion:

1) las partes del contrato;

2) el importe y la moneda del préstamo;

3) lafinalidad para la que se haya concedido el préstamo;
4) lasreglas y el plazo de reembolso del préstamo;

4a) en caso de un préstamo denominado o indexado'a una moneda distinta de la
polaca, las reglas especificas para determinar las formasyy les plazos de fijacion
del tipo de cambio de divisas, con arreglosal cual sevcalcule particularmente el
importe del préstamo, sus tramos y cuotas, de capital evintereses, asi como las
reglas de conversién a la monedasde desembolso 0,reembolso del préstamo;

5) el importe de los intereses delwpréstamo y de las condiciones de su
modificacion;

6) el tipo de garantia delhreembolse,del préstamo;

7) la extension de las facultades del banco relativas al control de la utilizacion
y al reembolSe delprestamo;

8) los plazes y la farmayde puesta a disposicion de los fondos dinerarios a favor
del.prestatario;

9),. el importe dela comision, si el contrato la prevé;
10) Ilas cendiciones de modificacion y resolucion del contrato.

3.  Endlos contratos de préstamo denominados o indexados a una moneda
distinta de la polaca, el prestatario podra reembolsar las cuotas del capital y de los
intereses y efectuar el reembolso anticipado de la totalidad o de una parte del
principal del préstamo directamente en esa moneda. En tal caso, en el contrato de
préstamo también se determinaran las condiciones de apertura y mantenimiento de
la cuenta en la que se acumulen los fondos destinados al reembolso del préstamo y
las condiciones de reembolso mediante esa cuenta.

Articulo 69, en su redaccion en vigor en el momento de la celebracion del
contrato, es decir, el 16 de mayo de 2008
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1. Mediante el contrato de préstamo, el banco se compromete a poner a
disposicion del prestatario por el tiempo indicado en el contrato una cantidad de
dinero destinada a una finalidad determinada y el prestatario se compromete a
utilizarla en las condiciones establecidas en el contrato y a devolver la cantidad
del préstamo utilizada junto con los intereses en los plazos de pago acordados, asi
como a abonar una comision por el préstamo concedido.

2. El contrato de préstamo debera formalizarse por escrito, y en él debera
figurar, en particular, la siguiente informacion:

1) las partes del contrato;

2) el importe y la moneda del préstamo;

3) lafinalidad para la que se haya concedido el préstamoy
4) lasreglas y el plazo de reembolso del préstamo;

5) el importe de los intereses del préstamo, y ‘de=las‘condiciones de su
modificacion;

6) el tipo de garantia del reembolso del prestamo;

7) la extension de las facultades del banco relativas al control de la utilizacion
y al reembolso del préstamo;

8) los plazos y la forma de,puesta a'dispasicion de los fondos dinerarios a favor
del prestatario;

9) el importe de la'comision;si el'eontrato la prevé;
10) las condicionesidemedificacion y resolucion del contrato.

Articulo\111 en,vigor en, la*fecha de la celebracion del contrato, es decir, el 16 de
mayo de, 2008

|. El 'Bancoyestara obligado a hacer publica en el lugar donde desarrolle su
actividadnde forma que sea accesible, la siguiente informacion:

1) les/tipos de interés aplicados a los fondos depositados en las cuentas
bancarias, a los créditos y a los préstamos;

2) las tarifas de las comisiones y el importe de los cargos aplicados;
3) los plazos de capitalizacion de los intereses;

4)  los tipos de cambio de divisas aplicados;
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5) el balance del ultimo ejercicio sometido a auditoria acompafiado del informe
del auditor;

6) la composicion del consejo de administracion y del consejo de supervision
del banco;

7) la informacién sobre las condiciones de transferencia de fondos al
extranjero;

8) la identidad de las personas autorizadas para contraer obligaciones en
nombre del banco o de las entidades que formen parte de la organizaeion del
banco;

9) lainformacion sobre las empresas 0 empresas extranjeras meneionadas«en el
articulo 6a, apartado 1, cuando al efectuar operacignes“contempladas en esta
disposicion para las entidades que formen parte de lavorganizagion del banco
tengan acceso a informacion protegida por el secreto bancario.

2. Las cooperativas de credito estaran obligadasta“indicar, “ademés de la
informacion mencionada en el apartado¢l, su ambito de aetividad y el banco
asociado.

Ustawa o Narodowym Banku Palskim z'dnia*29%sierpnia 1997 r. [Ley del Banco
Nacional de Polonia, de 29 de‘agosto de 1997, (texto refundido; Dz. U. 2019,
partida 1810)]

Articulo 1

El Narodowy Bank Polski(Banco:Nacional de Polonia; en lo sucesivo «NBP»), es
el banco centrahde la,Republica‘de Polonia.

Articulo 24

1. anEI"NBP ejecutara fa politica monetaria establecida por la Rada Ministrow
(Consejoyde, Ministres), de comun acuerdo con la Rada [Rada Polityki Pieni¢znej
(Consejo de,Pelitica Monetaria)].

2., La Rada Ministrow, de comdn acuerdo con la Rada, establecera las reglas
por las que se fije el tipo de cambio del esloti respecto de las monedas extranjeras.

3.  EI NBP publicara los tipos de cambio vigentes de las monedas extranjeras y
los tipos de cambio de otros valores de divisas.
Breve exposicién de los hechos y del procedimiento principal

El 16 de mayo de 2008, B. P. y M. P., como prestatarios que actuaban en calidad
de consumidores, celebraron un contrato de préstamo hipotecario con (A) S. A.
Spotka Akcyjna, sobre la base de un modelo de contrato que les habia sido



«A.» QUIEN EJERCE UNA ACTIVIDAD POR MEDIO DE «A.»

propuesto. Con arreglo a dicho contrato, el banco se comprometié a poner a
disposicion de los prestatarios el importe de 460 000 PLN. El préstamo se indexo
a la moneda extranjera CHF. La duracion del préstamo era de 480 meses, mientras
que el tipo de interés se fijaba como la suma del tipo de referencia LIBOR 3M
(CHF) y del diferencial fijo del banco de 1,20 puntos porcentuales. El importe del
préstamo fue entregado a los demandantes en tres tramos, segun los tipos de
cambio de compra fijados en las tablas del banco demandado. El 10 de enero de
2013, las partes suscribieron un anexo al contrato que establecia la posibilidad de
reembolsar el préstamo indexado a una moneda extranjera concedido a los
prestatarios en CHF, moneda extranjera a la que el préstamo estaba indexado. La
posibilidad de suscribir dicho anexo existia desde 2009.

El préstamo indexado a una moneda extranjera, conforme alwreglamento del
préstamo vigente en el banco, es un préstamo con un tipe devinterésfijade segin
un tipo porcentual basado en el tipo de referencia, relativo auna,meneda.distinta
del esloti, cuyos desembolso y reembolso se efectuan, en esletis‘con‘arreglo al tipo
de cambio de la moneda extranjera respecto delseslotiyconforme a 1o previsto en
la tabla del banco (apartado 2, punto 2). Segunsexdefing, dicha tabla consiste en la
lista de los tipos de cambio de monedas extranjeraswigente ‘en el banco (apartado
2, punto 12). En el caso de los préstamos ‘indexados aunasmoneda extranjera, el
desembolso del préstamo se efectuaba emeslotis, segun,un tipo de cambio no
inferior al tipo de cambio de compra, con,arreglosa la tabla vigente en el momento
del desembolso de los fondos, del préstamow En‘case de desembolso del préstamo
en tramos, se aplica un tipa‘de cambio'no inferior al tipo de cambio de compra,
con arreglo a la tabla vigente ‘en ehmomento del desembolso de los diferentes
tramos. El saldo de la deuda‘en cencepto.del préstamo se denomina en moneda
extranjera y se calcula segiin, el tipe de cambio aplicado en el momento del
desembolso del préstamos(apartado 7, punto 4). Con arreglo a la normativa
aplicable, en caso devpréstamos indexados a una moneda extranjera, las cuotas de
devolucion de, este, préstameSe denominaran en la moneda extranjera y se
cargarangen, la cuenta“bancaria, mencionada en el punto 1, en la fecha de su
vencimiento, sobrenla hase» del tipo de cambio de venta, con arreglo a la tabla
vigente,en,el baneo al\final del dia habil precedente a la fecha del vencimiento de
la cuota de,devolucion del préstamo (apartado 9, punto 2).

En relacion con la solicitud de préstamo hipotecario indexado a una moneda
extranjera, la“parte demandante suscribio una declaracion, con arreglo a la cual
manifestaba que era plenamente consciente del riesgo del tipo de cambio, que
renunciaba a la posibilidad de concertar un préstamo en eslotis y elegia un
préstamo indexado a CHF, que conocia las disposiciones del reglamento (A)
respecto de los préstamos indexados a una moneda extranjera y que habia sido
informada de que el tipo de cambio actual de la moneda extranjera estaba
disponible en las oficinas del banco. Ademas, reconocia que era consciente de que
el riesgo inherente al tipo de cambio repercute en el importe de la obligacion
frente al banco (A) y en el importe de las cuotas de devolucion del préstamo, que
el préstamo se debia desembolsar en eslotis polacos con arreglo a las normas
descritas en el reglamento y que el saldo de la deuda se denominaba en una
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moneda extranjera, que las cuotas del préstamo se denominaban en una moneda
extranjera y que debian reembolsarse con arreglo a las normas descritas en el
reglamento. Los prestatarios rubricaron todas las paginas de la solicitud de
préstamo, del contrato, del reglamento y del anexo del contrato. Los demandantes
leyeron el contrato y hojearon el reglamento, sin profundizar en su contenido.

El importe de las cuotas devengadas en el periodo del 16 de mayo de 2008 al 10
de octubre de 2014, asumiendo que el préstamo fuera un préstamo denominado en
eslotis, inaplicando la clausula de indexacion, con un tipo de crédito como el
aplicable a un préstamo indexado a una moneda extranjera, es de€ir, LIBOR
3M + diferencial, asciende a 95491,32 PLN. La diferencia entre, el importe
pagado por los demandantes con arreglo al contrato y el importe,que habrian
pagado en caso de que se hubiesen inaplicado las estipulaciones contractuales
controvertidas relativas a la indexacion, asciende a 50 492,46\PLN, asfavor de‘los
demandantes.

Los tipos de cambio de monedas extranjeras quesaplicaba el bancowen su tabla eran
tipos de cambio de mercado, mientras que lasdigeras diferencias entre los tipos de
cambio de distintos bancos se debian aslas diferencias“entre los precios de
compraventa en el mercado interbancario.“La aplicacién par el banco del tipo de
cambio de compraventa se debe a lafnecesidad 'de garantizar la seguridad de los
fondos dinerarios que le hayan_ sido “eonfiados, mediante la limitacion de la
posicion abierta de divisas. La forma fundamental para eliminar el riesgo de
divisas es que el banco proeure la financiacion en francos suizos en el mercado
interbancario.

La diferencia entredel imperte, deh prestamo que deberian haber pagado los
demandantes si hubiesen suserito.un contrato de préstamo denominado en eslotis,
con el tipo deyinteres, que le correspondia (176 584,79 PLN) y el importe que
habian pagade can,arreglo al contrato (145 983,78 PLN) en el periodo del 16 de
mayo de 2008 al, 10,de,octubre de 2014 asciende a 30 601,01 PLN, en detrimento
de los demandantes, A,fecha de 11 de febrero de 2017, esta diferencia ascendia a
24803,31 PLN,en detrimento de los demandantes.

En, el periodorcomprendido por la demanda, las cuotas del préstamo indexado a
CHF durantey gran parte del tiempo fueron inferiores a las de un préstamo
denominadesen eslotis y, al mismo tiempo, en un préstamo indexado a CHF la
cuantia del principal que se debe reembolsar es mucho mayor que en un préstamo
denominado en eslotis. A modo de ejemplo, con arreglo a un analisis selectivo de
las cuotas en periodos semestrales idénticos, puede sefialarse que, por ejemplo, en
julio de 2009, la cuota mensual del préstamo indexado a CHF ascendia a
1 825,06 PLN, de la que el principal representaba 991,92 PLN, es decir, mas del
54 % de la cuota, mientras que la cuota de un préstamo denominado en eslotis
ascendia a 2 485,27 PLN, de la que el principal representaba 288,73 PLN, es
decir, mas del 11 % de la cuota. En enero de 2010 la cuota del préstamo indexado
a CHF ascendia a 1 712,60 PLN, de la que el principal representaba 965,73 PLN,
es decir, mas del 56 % de la cuota, y la cuota del préstamo denominado en eslotis
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ascendia a 2 357,96 PLN, de la que el capital representaba 255,56 PLN, es decir,
maés del 10 % de la cuota. A continuacion, en enero de 2013 la cuota del préstamo
indexado a CHF ascendia a 2 019,29 PLN, de la que el principal representaba el
importe de 1 299,12 PLN, es decir, mas del 64 % de la cuota, mientras que la
cuota del préstamo denominado en eslotis ascendia a 2 396,93 PLN, de la que el
principal representaba 298,60 PLN, es decir, méas del 12 % de la cuota. A su vez,
en enero de 2014, la cuota del préstamo indexado a CHF ascendia al importe de
2 030,99 PLN, de la que el principal representaba 1 320,26 PLN, es decir, mas del
65 % de la cuota y la cuota del préstamo denominado en eslotis ascendia al
importe de 1928,45PLN, de la que el principal representaba 484,85PLN, es
decir, més del 25 % de la cuota. Por ultimo, en julio de 2014 la cueta del préstamo
indexado a CHF ascendia a 2 041,59 PLN, de la que el principal\representaba
1 362,16 PLN, es decir, mas del 66 % de la cuota y_la cueta, del\préstamo
denominado en eslotis ascendia a 1938,79 PLN, de, Iay que ‘el principal
representaba 537,15 PLN, es decir, mas del 27 % de la Guota.

Alegaciones esenciales de las partes en el procedimiento principal

La parte demandante solicitd que se declarase el caraeter abusivo de las clausulas
contractuales sobre la base de que el demandado fija‘de forma completamente
discrecional el tipo de cambio de compraventa de la moneda extranjera CHF en la
tabla de tipos de cambio de monedas extranjeras para los préstamos en divisas y
para los préstamos indexados‘@ una moneda extranjera. Asimismo, adujo que ni el
contrato ni el reglamento«contienen,disposiciones relativas a las modalidades de
determinacion del valer, con arreglosal cual se fijaba el tipo de cambio de
compraventa de la monedasextranjera CHF. El tipo de cambio de divisas que
figura en la tabla del banco se fijassobre la base del tipo de cambio de divisas del
mercado interbancarie, d¢ modo que el tipo de cambio de compraventa se
desplaza hacia unoe,u otre lado del tipo de cambio interbancario, cuestion que es
decidida_per elconsejotdesadministracion del banco, sin que los consumidores
ejerzan'ninguna influenciaisobre la fijacion del tipo de cambio de compraventa de
la moneda extranjera\Entconsecuencia, el demandado, al determinar el importe de
la deudawy 'de las cuotas de devolucion del préstamo sobre la base de clausulas
flieitas, actuownde  modo ilegal y esta obligado a devolver los importes
indebidamente, cobrados. El crédito reclamado constituye la diferencia entre los
importes,cobrados por el demandado en concepto del reembolso del préstamo y
los importes que serian exigibles inaplicando las clausulas abusivas.

El banco demandado aleg6 en la contestacion que la parte demandante durante
més de 8 afios no habia cuestionado la validez del contrato de préstamo ni de sus
estipulaciones particulares, que lo cumplia y obtenia ventajas econdmicas de la
eleccion de esta forma de financiacion en comparacién con el préstamo
denominado en eslotis. Afiadié que pretender que existia una vulneracion de los
intereses del consumidor constituia un intento de eludir los efectos de la decision
financiera adoptada, una vez que esta dejo de producir las ventajas esperadas.
Segun el banco, la clausula de indexacién no debe ser objeto de examen desde el
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punto de vista de su conformidad con el articulo 385 del Cédigo Civil, puesto que
fue individualmente pactada entre las partes, no incluye disposiciones que sean
contrarias a las buenas costumbres ni vulnera los intereses del consumidor y el
banco no fija discrecional ni arbitrariamente la tabla del tipo de cambio y el tipo
de cambio de compraventa del CHF que figuraba en las tablas del demandado
respondia a los valores normales de mercado. Asimismo, el banco sefial6 que, con
arreglo al articulo 111 de la Ley del Derecho bancario, esta obligado a publicar los
tipos de cambio de divisas que aplique, con independencia de cualquier relacion
contractual y con independencia de cualquier modelo contractual, mientras que en
el momento de la celebracion del contrato no existian normas {jurfdicas que
impusieran a los bancos la obligacion de determinar los indicaderes y medelos
matematicos exactos para fijar los tipos de cambio de divisas. Afiadio queylos
tipos de cambio de divisas, que fluctian en fracciones de.segunde, se fijan,sobre
la base de indicadores globales de mercado, que son independientes del banco, y
la politica de gestion de la tabla de los tipos de cambio‘esta Sujeta.a 1a supervision
de la Komisja Nadzoru Finansowego (Comisidnwde ‘Stigervision “Financiera,
Polonia).

El demandado afiadié que, atendiendo la RekomendacjasS (Recomendacion S), a
partir de abril 2009 sefialaba en el reglamento que los\tipos,de cambio de divisas
se fijan tomando en consideracion™los“tipes de camhio medios de divisas,
publicados por el NBP, la situacion actual del“mercado de divisas, la posicién
actual del banco en divisas y la‘prevision de la‘evolucion de las fluctuaciones de
los tipos de cambio.

Breve exposicion de'los motivoes detla remision

El examen de la%\BRirectiva “93/18 del Consejo, de cuya transposicion al
ordenamiente, jurfdico\pelaco es reflejo, entre otros, el articulo 385! del Cédigo
Civil, de las disposicienes mencionadas del Derecho polaco, de la jurisprudencia
del Tribunalhde Justicia“y, en especial, del articulo 5 de la Directiva y de las
sentencias dictadas \enslos asuntos C-186/16, C-96-14 y C-26/13, no ha
proporcienado al érgano jurisdiccional remitente una respuesta a las cuestiones
prejudiciales planteadas.

Laprimeraxduda del organo jurisdiccional se refiere a si es posible, a la luz de los
articulos '3, apartado 1, 4, apartado 1, y 5 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo y
a ladelesarticulos 69 y 111 de la ustawa Prawo bankowe vigentes en el momento
de la celebracion del contrato, exigir al banco que la estipulacion de una clausula
contractual que fija el tipo de cambio de compraventa de la moneda extranjera en
un contrato de préstamo indexado al tipo de cambio de una moneda extranjera esté
redactada de forma totalmente inequivoca —es decir, de modo que el
prestatario/consumidor pueda calcular por si mismo ese tipo de cambio en un
determinado dia— teniendo en cuenta la naturaleza de dicho contrato, de las
disposiciones nacionales y de las costumbres consolidadas en el momento de la
celebracion del contrato. En la fecha de la firma del contrato, no existia ninguna
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disposicion que estableciera la obligacion de indicar las reglas de fijacion de los
tipos de cambio de divisas y el articulo 69, apartado 2, de la Ley del Derecho
bancario, en la version vigente en aquel momento, establecia el requisito de la
forma escrita del contrato de préstamo y enumeraba la informacion que debia
figurar en particular en el contrato (por ejemplo, el importe y la divisa del
préstamo, la finalidad para la que se concede el préstamo, las reglas y el plazo de
amortizacion del préstamo o el tipo de interés del préstamo y las condiciones de su
modificacion). La situacion vari6 el 26 de agosto de 2011, es decir, mas de 3 afios
después de la celebracion del contrato, cuando entré en vigor el articulo 69,
apartado 2, punto 4a, de la Ley del Derecho bancario, que dispone que, en caso de
un creédito de préstamo denominado o indexado a una moneda distinta,a la polaca,
el contrato debe contener, en particular, las reglas especificasypara detexminar,las
formas y los plazos de fijacion del tipo de cambio de las,divisasy.convarreglo al
cual se calculan particularmente el importe del préstamo, susitramosyy cuotas de
capital e intereses, asi como las reglas de conversion a laiamonedasde ‘desenibolso o
reembolso del préstamo. Esta disposicién, singembargos, no, ha, excluido la
discrecionalidad del banco para determinar eldmperte,desla-moneda extranjera,
sino gque ha introducido unicamente la obligacion devdeterminar las reglas y los
plazos de fijacion de los tipos de cambiode divisaShEn la exposicion de motivos
del proyecto de la Ley mediante la cualse introdujo el puntowda, se sefialaba, entre
otras cuestiones que, debido a la introduccién‘de este punto, durante la ejecucion
del contrato de préstamo el prestatario deberia‘estar adecuadamente informado por
el banco sobre las condiciones esenciales, enyrelacion con el reembolso del
préstamo. Esta solucion permitiria\gue [0s banees compitieran entre si mediante el
importe del llamado «spread». El, 6rgano jurisdiccional remitente sefiala que en el
Derecho nacional no existe,una disposicion gue establezca como han de fijarse los
tipos de cambio de divisas,n\longue parece pertinente a la luz de una actividad en
condiciones de libre'mercatlo.

En ese contexto,‘€ehdrgano jurisdiccional remitente advierte que, al examinar la
posibilidad'de una fermulacién inequivoca de las reglas de fijacién de los tipos de
cambio‘de divisas o ‘pueden inaplicarse las reglas de fijacion de los tipos de
cambio,de divisas,porel NBP vigentes en la fecha de la celebracion del contrato.
Pues, bieny.cen arreglo al apartado 2, punto 1, de la Resolucion N.°51/2002 del
Consejo de Administracion del NBP, de 23 de septiembre de 2002, sobre la forma
de céleule,y publicacion de los tipos de cambio de divisas, los tipos de cambio de
divisas medios se calculan, en el caso del EUR y del USD a eslotis, sobre la base
de la llamada «cotizacion». Esta consiste en la consulta diaria a diez bancos de la
«Lista de bancos candidatos para desempefiar la funcién de intermediario en el
mercado de dinero segun el volumen de negocios en el mercado de divisas
interbancario —operaciones “spot” en el campo de la divisa— esloti», sobre los
tipos de cambio de compraventa del EUR y del USD a eslotis, aplicados en dichos
bancos. Con arreglo al punto 2, los tipos de cambio de las distintas divisas, como
por ejemplo el CHF, se calculan sobre la base del tipo de cambio, calculado segun
el punto 1, del EUR a eslotis, y los tipos de cambio de mercado del EUR a las
diferentes divisas, hasta las 11.00h. El banco demandado se encontraba en la lista
de bancos candidatos para desempefar la funcién de intermediario en el mercado
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de dinero, lo que significa que los tipos de cambio de divisas de la tabla del banco
demandado eran la base para fijar el tipo de cambio del NBP. A este respecto,
cabe afadir que el NBP, como entidad con atribuciones legales y constitucionales
(articulo 227 de la Constitucién de la Republica de Polonia), que dirige la politica
monetaria y, lo que es mas importante, durante 18 afios la politica de divisas, es
decir, en un periodo més breve que aquel para el que ha sido celebrado el contrato,
ha variado en tres ocasiones las reglas para fijar los tipos de cambio de divisas.

Por tanto, se plantea la duda de si, a la luz del caracter de larga duracion del
contrato de préstamo indexado y de los cambios imprevisibles en él"'mercado de
divisas, es posible exigir al demandado que determine de forma precisa yestricta
las reglas de fijacion del tipo de cambio de la moneda extranjera o Si, temande en
consideracién la naturaleza del servicio, segun el articulo 4,“apartade %, dela
Directiva 93/13, es posible invocar un concepto mas general del tipo e cambio de
libre mercado, en especial cuando la eventual discrecionalidad del banco‘para fijar
el tipo de cambio de la moneda extranjera —dentre,de 10s\limites ‘deylos valores
normales de mercado— no llevaria a un desequitibrio importante,‘con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 3, apartado 1, de la‘citada Directiva, desde el punto de
vista econémico, en detrimento del consumidor. Parecesconfirmar dicha duda el
reglamento aplicado por el demandado,stras la aprobacion del articulo 69,
apartado 2, punto 4a, de la Ley del Derecho bancario, Como ha sefialado el
demandado, desde la citada reforma legal, “segun el reglamento, los tipos de
cambio de divisas se fijan tomando en consideracién los tipos de cambio medios
de divisas, publicados por el'NBP,la situacion,actual en el mercado de divisas, la
posicion actual del bancoen divisasyla prevision del sentido de las fluctuaciones
de los tipos de cambio:tAumcuando dicho reglamento indique los criterios de
fijacion del tipo de cambio‘deda‘'moneda extranjera, al estar redactado en términos
imprecisos y vagosyimpide de,heeho la fijacion del tipo de cambio de la moneda
extranjera.

En el supuesto tde quesse considere que la estipulacion contractual relativa a las
reglas de fijacion de les tipos de cambio de divisas pueda caracterizarse, en el
cas0“de Un contrato de un préstamo indexado a una moneda extranjera, por una
cierta generalidad y“referirse al tipo de cambio de mercado, se plantea una nueva
duda “acercaydessi es posible interpretar una clausula contractual relativa a la
fijacion por el prestamista (el banco) del tipo de cambio de compraventa de una
mongeda“extranjera en el sentido de resolver las dudas contractuales a favor del
consumidor y declarar que el contrato fija los tipos de cambio de compraventa de
una moneda extranjera no de un modo completamente arbitrario, sino con arreglo
a criterios de mercado.

En este contexto, debe determinarse si es posible eliminar la ambigiliedad de la
clausula contractual que establece las reglas de fijacion del tipo de cambio de la
moneda extranjera, con arreglo a los considerandos y al articulo 5 de la Directiva
93/13, sin necesidad de suprimir la clausula contractual controvertida. Tal
solucion puede alcanzarse diferenciando entre la posibilidad de interpretar las
clausulas del contrato de modo favorable para el consumidor, con arreglo al
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articulo 5 de la citada Directiva, y la posibilidad de excluir la clausula contractual
considerada abusiva, con arreglo al articulo 6 de la citada Directiva. La cuestion
de la interpretacion de las declaraciones de voluntad y de los contratos en el
ordenamiento juridico nacional esta regulada en el articulo 65 del Cédigo Civil,
tomando como referencia los usos y las costumbres en las circunstancias de la
declaracion de voluntad y, en el caso de los contratos, la intencion comin de las
partes y la finalidad perseguida. Por tanto, se trata de dilucidar si una estipulacion
ambigua en un contrato celebrado con un consumidor puede ser suprimida
mediante la interpretacion de la intencién comun de las partes y de la finalidad del
contrato o si de modo practicamente automatico dicha estipulacién centractual
debe considerarse ineficaz a los efectos del articulo 385 del Cadigo Civil. Ello es
relevante en el contexto de las declaraciones de los demandantes, conferme a,las
cuales, en el momento de la celebracion del contrato, pensaban que ‘paralla
conversion se utilizaria un tipo de cambio objetivo, por ejemplo, el del, NBP, y en
el de las afirmaciones del demandado, segun las cuales-el tipo,descambio‘aplicado
por él es un tipo de cambio de mercado y no uno fijado arbitrariamente:

También se albergan dudas en cuanto al modo de.proceder para apreciar la
abusividad de una determinada clausula contractuak, A la vistazdel planteamiento
mantenido por los organismos nacionales [Urzady Ochrony Konkurencji i
Konsumentow (Oficina de Defensa de fa Cempetencia y el Consumidor, Polonia),
Rzecznik Finansowy (Defensor Einanciero, Polonia)] y por la jurisprudencia de
los tribunales nacionales, puede'aceptarse la postura de que la apreciacion acerca
de si una estipulacion contractual relativa asla fijacion del tipo de cambio de
compraventa de una moneda extranjera en‘un contrato de préstamo indexado a una
moneda extranjera es,abusiva,a la, luzsde la Directiva 93/13 Unicamente puede
efectuarse sobre la base deMasredaccién literal del contrato. Sin embargo, a la luz
de las sentencias del, Txibunah desJusticia (de 26 de enero de 2017 en el asunto
C-421/14, y la'sentencia en ella citada de 4 de junio de 2009, en el asunto Pannon
GSM, C-243/08,"EW:C:2009:350, apartado 39, asi como la de 14 de marzo de
2013, emeltasunte C:425/11% Aziz/Catalunyacaixa) la apreciacion de una clausula
contractual deberiay efecttarse a la vista de todos los elementos de hecho
peftinentes. En laymedida en la que las estipulaciones contractuales en ese tipo de
litigios sean“idénticas o similares, las circunstancias relativas a la actuacion de las
partesten el"momento de la celebracion del contrato justifican la pregunta de si,
desde el punta.de vista de la apreciacion de la clausula contractual como abusiva,
revisten Juna importancia esencial cuestiones como: a)el cumplimiento del
contrate<en el que se reproduzcan las circunstancias del momento de la
celebracion del contrato; b) la falta de la firma del anexo del contrato que permita
el reembolso del préstamo directamente en una moneda extranjera; c) la
incidencia de las estipulaciones contractuales cuestionadas sobre la voluntad de
celebracion del contrato por el consumidor; d) la comprension por el consumidor
de la estipulacion contractual cuestionada; o bien e)la falta de interés del
consumidor en la estipulacion contractual cuestionada en el momento de la
celebracion del contrato y durante su ejecucion, especialmente por no haber leido
atentamente el contrato en el momento de su celebracidn ni durante su vigencia.
Esta duda resulta de la tesis recogida en la sentencia dictada en los asuntos
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C-415/11 1 C-421/14, donde se sefialo que puede hablarse de incompatibilidad con
las exigencias de la buena fe cuando las estipulaciones contractuales configuren la
distribucion de los derechos y obligaciones en un sentido que no hubiese sido
aceptado por las partes en el curso de unas negociaciones equitativas. Segun el
drgano jurisdiccional remitente, la apreciacion de las circunstancias de la
celebracion del contrato, incluida la intencion coman de las partes respecto de la
fijacion de los tipos de cambio de divisas aplicables durante la ejecucién del
contrato, debe efectuarse a la luz de la tesis recogida en la sentencia del Tribunal
de Justicia dictada en los asuntos C-415/11 y C-421/14. En esta situacion, el
6rgano jurisdiccional remitente considera que son de gran importancia las
circunstancias relativas a la actuacion de las partes en el ‘momentosde la
celebracion del contrato, mencionadas anteriormente en las letras a) ae):

No obstante, la cuestion de si una estipulacion contractual‘determinada habria sido
aceptada puede explicarse sobre la base de las dudas anteriormente expresadas. En
particular, la cuestion del cumplimiento del contrate,la falta,de ponderacion de las
reglas de fijacion del tipo de cambio de la monedayextranjerano el no haber
efectuado una lectura atenta del contrato durante todo el tiemposde su vigencia
permite concluir que el contrato se habria.celebradovincluso si,la parte, en el curso
de unas negociaciones equitativas, hubiese‘eonocido los detalles de la fijacion del
tipo de cambio de la moneda extranjera por. eldbanco. Emel presente litigio, estas
dudas se ven incrementadas por. el heeho de ‘que el demandante declaré que
esperaba que el tipo de cambio se fijase de forma objetiva, por ejemplo, aplicando
el tipo de cambio del NBP. Por, otra“partenel demandado admite que estaba
obligado a aplicar el tipo de ,cambio‘del mercado y, por tanto, también objetivo en
esencia. Asi pues, en sustancia, puede darse una situacion en la que ambas partes
hayan entendido qué fa estipulacion eontractual de que se trate se haya aceptado
en el curso de unas,negociacionesyequitativas, conforme a las exigencias de la
buena fe, mencionadas,emlas sentencias del Tribunal de Justicia en los asuntos
C-415/11 y C+421/14. Esto hacérque esté fundada la duda de si efectivamente la
intencion,comundenlas,partes, sobre la necesidad de aplicar un tipo de cambio
objetivo, permite considerar abusiva la clausula contractual en cuestion o si bien
es posiblexcliminar la'ambiguedad acerca de la clausula contractual, por considerar
queel tipo,de cambio-de la moneda extranjera que figura en la tabla del banco no
es un tipo decambio discrecional, sino un tipo de cambio configurado en el marco
de_ la libertad resultante de los articulos 69 y 111 de la Ley del Derecho bancario,
perosexclusivamente dentro de los limites de los valores normales de mercado.

Las cuestiones prejudiciales expuestas son pertinentes para determinar el régimen
normativo resultante de la Directiva 93/13 objeto de examen y, en consecuencia,
tienen especial importancia en relacion con las disposiciones del Derecho
nacional. Ante el elevado nimero de litigios que se estan tramitando ante los
tribunales nacionales contra diferentes bancos, los cuales invocan, como primer y
frecuentemente principal argumento, la falta de arbitrariedad en la configuracion
de los tipos de cambio de divisas, la respuesta del Tribunal de Justicia sera
extraordinariamente util para dirimir no solo el litigio pendiente ante el 6rgano
jurisdiccional nacional, sino también muchos otros litigios nacionales de este tipo.
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Una respuesta negativa a la primera cuestion prejudicial hara posible, en esencia,
una 4&gil resolucién de litigios analogos, sin necesidad de ponderar otras
cuestiones, entre ellas el riesgo inherente al cambio de divisas.

Aboga por una respuesta afirmativa el hecho de que el tipo de contrato de
préstamo hipotecario indexado a una moneda extranjera y celebrado para un
periodo de varias décadas (40 afios en el litigio examinado), sin duda impide que
el tenor de las estipulaciones contractuales carezca de toda ambiguedad, de modo
que resulte aplicable durante toda la vigencia del contrato. Dado que el NBP
durante 18 afios ha variado en tres ocasiones las reglas de fijacion deles tipos de
cambio de divisas parece pertinente albergar dudas acerca de si puedeexigirse que
un banco comercial esté en condiciones de adoptar al respecto“una soltgién
inequivoca, que ademas sea valida para un periodo tan largo.

La remisién a una férmula aritmética, tomando en ‘onsideraciondosstipos de
cambio en el mercado interbancario publicados_por lassagencias, informativas
Reuters o Bloomberg, rectificados por un diferencial, podria no /garantizar la
claridad y la certeza de la clausula contractual, Ante un periodo tan largo de
vigencia del contrato y ante la imprevisibilidad ‘de laysituacion econdmica, la
remision a los datos de estas agencias infermativas podria, ciertamente, resultar
insuficiente, sin poder verificarse su fiabilidad«Sin embargo, debe advertirse que,
dado que el tipo de cambio del NBP resulta de les tipos de cambio de los bancos
comerciales fijados en sus tablas (ineluidasla del banco demandado), la remision
en el contrato al tipo de_cambio deh NBPy también podria ser calificada de
discrecional, debido a la influencia‘indirecta delos bancos comerciales en el tipo
de cambio del NBP. Por ello, también suscita dudas la posibilidad de que se
considere el tipo de €ambie, del"NBP«como un indicador objetivo e independiente
de la voluntad denlos, bances eomerciales. En esa situacion, quizas la Unica
estipulacion centractual segura,spero de caracter bastante general, seria aquella
que se remitiera‘a los tipes de cambio de mercado de compraventa de la moneda
extranjera. s, Simultaneamente, = cierto caracter genérico de la estipulacion
contractual cuestionada,podria justificarse a la luz del articulo 3, apartado 1, de la
Directivaypor el caracter del contrato del préstamo indexado a una moneda
extranjera,, ‘eelebrade’ por un periodo de varias décadas. Al mismo tiempo,
conceder al baneco cierta libertad para fijar los tipos de cambio de divisas
=exclusivamente dentro de los limites de los valores normales de mercado—
impide examinar dicha clausula contractual en cuanto a la posibilidad de que
introduzea un desequilibrio importante en detrimento del consumidor, con arreglo
al articulo 4, apartado 1, de la Directiva. Las disposiciones nacionales no prohiben
que el banco fije sus propios tipos de cambio de divisas con arreglo a los articulos
69 y 111 de la Ley del Derecho bancario, mientras que un mercado libre podria
representar una garantia adecuada para los tipos de cambio reales y objetivos de
las monedas extranjeras.

Por lo que respecta a una respuesta afirmativa a la segunda cuestion prejudicial,
debe advertirse que, tomando en consideracion que la Directiva 93/13 distingue
entre la posibilidad de evitar la ambigiiedad de la clausula contractual, con arreglo
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a su articulo 5, y el rigor de la supresion de la estipulacion contractual cuestionada
en el articulo 6 de la Directiva, parece oportuno recurrir en primer lugar a la
solucién menos estricta e intentar evitar la ambigliedad contractual, permitiendo
asi conservar la totalidad del contrato conforme a la voluntad de las partes. El
articulo 65 del Cddigo Civil puede contribuir a determinar la voluntad de las
partes. Esta solucion se ve sustentada por el hecho de que las partes alegaron que,
con arreglo al contrato, los tipos de cambio de divisas deben ser objetivos, lo que
el demandado entendia como un tipo de cambio de mercado, mientras que los
demandantes no habian adoptado una posicion precisa al respecto e indicaron, a
titulo de ejemplo, el tipo de cambio del NBP.

En particular, en la sentencia dictada en el asunto C-421/14, el Txibunal, de
Justicia declar6 que incumbe al juez nacional pronunciarse, teniendosemcuenta
esos criterios, sobre la calificacion concreta de una clausula centracttial especifica
en funcion de las circunstancias propias del caso (apaftado 57). En el apartado 61
de dicha sentencia también se sefial6 que, segun_eh.artictlo 4, apartado 1, de la
Directiva examinada, el caracter abusivo de unayclausula contractual se apreciard
teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios ‘que sean objeto del
contrato y considerando, en el momentode la celebracion“deh mismo, todas las
circunstancias que concurran en su celebracion. Siguiendo, esta sentencia, debe
mencionarse la sentencia que se cita enwella, dictada“en el asunto C-243/08,
(apartado 39), en la que se declard que el articule 4 de la Directiva establece que
el caracter abusivo de una clausula centractual se apreciara teniendo en cuenta la
naturaleza de los bienes o servicias quessean‘ebjeto del contrato y considerando,
en el momento de la celebraciom, del "'mismo, todas las circunstancias que
concurran en su celebracién (analogamente también la sentencia del TJUE dictada
en el asunto C-415/11, apartade 71).

Asimismo, dele,senalarse.gue la,estipulacion contractual cuestionada, aunque no
sea suficientemente, precisa\noypermite atribuir mala fe al banco demandado,
puesto guerdurante toda la vigencia del contrato, incluido el periodo en el que no
se habia planteado, laycuestion del caracter abusivo de las clausulas, aplico,
conformesa su prepiatinterpretacion del contrato, tipos de cambio del mercado de
divisas. A.este respecto, no puede atribuirse al banco una intencion de configurar
[a“estipulacion“eentractual para perjudicar al consumidor mediante la aplicacion
de tipes‘de cambio de divisas discrecionales, alejados de los tipos de cambio de
mereadoy, Era’ practica comdn, también de otros bancos, la inclusion de
estipulaciones contractuales analogas en contratos de préstamo de este tipo. Por
otro lado, consideraciones de naturaleza econémica abogan por que se declare que
se trata de tipos de cambio de mercado. Debe advertirse que aungue se admitiese
la discrecionalidad del banco para fijar los tipos de cambio de divisas dentro de
los valores normales de mercado, se concluiria que los prestatarios en el presente
litigio se encuentran en una situacion econdmica mas ventajosa que aquella en la
que se encontrarian si fueran parte de un contrato de préstamo denominado en
eslotis, con el tipo de interés correspondiente para el mismo.
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