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PROCURADOR D./Diia. JOSE ANDRES CAYUELA CASTILLEJO

SENTENCIA N° 381/2017

TRIBUNAL QUE LO DICTA

ILMO. SR. PRESIDENTE
D. CARLOS CEZON GONZALEZ

ILMOS. SRES. MAGISTRADOS

D. JOSE GONZALEZ OLLEROS

Diia. M* CARMEN ROYO JIMENEZ

Siendo Magistrado Ponente D. CARLOS CEZON GONZALEZ

En Madrid, a trece de octubre de dos mil di ecisiete. La Seccid n
Decimotercera de 1 a Audiencia Provi ncial de Madrid, com puesta por los
Sefiores Magistrados expresados al margen , ha visto en grado de apelacion los
autos de Juicio Ordinario sobre nulidad parcial de contrato de préstamo
hipotecario multidivisa, procedentes del Juzgado de Pri mera Instancian®1d e

los de Getafe, seguidos entre partes, de una, com o dem andantes-apelados D.

I o~ I
_ representados por el Procurador D. José Andrés

Cayuela Castillejo y asistidos del Letra do D. César de Vega Ruiz, y de otra,

como demandado-apelante CAIXAB ANK, S.A., rep resentado por el
Procurador D. Miguel Angel Montero Re iter y asistido del Letrado D. Manuel
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Martinez Gonzalez.

L. ANTECEDENTES DE HECHO

PRIM ERO. Por el Juzgado de Primera Inst ancia Uno de los de Getafe,
en el indicado procedimiento de juicio ordinario nimero 34/2016, se dicto, con

fecha 19 de diciembre de 2016, sentencia con Fallo del siguiente tenor:

“Que estimando la demanda inter ~ puesta por el Procurador de los
Tribunales D. José Andrés Cayuela Castillejo en nombre y representacion de D.
I - - I
_ co ntra CAI XABANK S.A., representado por el

Procurador D. Miguel Angel Montero Re  iter, sobre nuli dad de préstam o

hipotecario multidivisa, debo declarar y declaro la nulidad parcial del préstamo
hipotecario suscrito con la entidad Banco de Valencia S.A en fecha 13 de abril
de 2007, constando en la escritura pib lica otorgada por el Notario D. -
_ con el num ero - de su protocolo, en todo lo referido a la
opcidén multidivisa, declaracion que conlle va que la cantidad adeudada es el
saldo vivo de la hipoteca referenciada a euros, resultante de disminuir al
importe prestado (529.960 euros) la canti dad amortizada, también en euros, en
concepto de principal e intereses y que referido contrato debe subsistir sin 1os
contenidos declarados nulos, entendiendo que el préstam o lo fue de 529.960
euros y que las amortizaciones deben realizarse también en euros, utilizando
como tipo de interés la mis ma referencia fijada en la escritura de modificacioén
del préstamo, EURIBOR + 1,35.

’Igualmente debo de condenar y condeno a la parte demandada a estar y

pasar por estas declaraciones y a soportar los gastos que pudieran derivarse de

Seccion n°® 13 de la Audiencia Provincial de Madrid - Recurso de Apelacion - 190/2017 2 de24



su efectivo cum plimiento, con expres a condena en costas a la parte

demandada”.

SEGUNDO. Contra dicha resolucion interpuso re curso de apelacion la

demandada, Caixabank S.A.

TERCERO. Las actuaciones fueron regist radas en esta Audiencia
Provincial el 23 de marzo 1ltimo. Correspondio, por reparto, el conocim iento
del recurso a esta Seccion Deci motercera. Fue incoado el correspondiente rollo
y se asignd ponenci a, con a rreglo a las norm as preestablecidas al efecto. Se
sefialo para la DELIBERACION, VOTA CION y FALLO del recurso el dia 4
de octubre de este afio y dicho dia fue examinada y decidida la apelacidon por

este Tribunal.

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. El Tribunal acepta los Fundamentos de Derecho de la

sentencia recurrida.

SEGUNDO. 1-Un.-| Don [ - <o+ IR
_ reclam an en la presente  [itis frente a

Caixabank S.A. (Caixabank en lo sucesivo) una resolucion por la que se declare
—por dol o, por error en el consentim  iento o por abusivi dad por falta de
transparencia (redaccion no clara ni comprensible) de determinadas clausulas—
la nulidad parcial del préstamo hipotecar 1o suscrito con la entidad Banco de
Valencia S.A. (antecesora de la demanda da Caixabank; Banco de Valencia en
adelante) en fecha 13 de  abril de 2007, en todo lo referido a la opcion

multidivisa convenida, conllevando tal declaracion que la cantidad adeudada es
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el saldo vivo de la hipoteca referenci  ada a euros, resultante de dismi  nuir al
importe prestado (529.960 euros) la canti dad amortizada, también en euros, en
concepto de principal e in  tereses; y q ue tal contrato debe subsisti r sin los
contenidos declarados nulos, entendiendo que el préstam o lo fue de 529.960
euros y que las amortizaciones deben realizarse también en euros, utilizando
como tipo de interés la mis ma referencia fijada en la escritura de modificacion
del préstamo, esto es el Euribor més 1,35. Con condena a Caixabank a estar y
pasar por las anteriores declaraciones y a soporta r los gastos que pudieran

derivarse de su efectivo cumplimiento.

Subsidiariamente, para el caso de no esti marse la peticion precedente, s e
interesa por los actores la declaracion de nulidad total del contrato, conllevando
tal declar acion que la cantidad ad eudada es el saldo vivodel ah ipoteca
referenciada a euros, re sultante de dism inuir al im porte prestado (529.960
euros) la cantidad amortizad a, también en euros, en concepto de principal e
intereses, con con dena a Caixabank  a estar y pasar por las anteriore S
declaraciones y a soportar I os gastos que pudieran derivarse de su efectivo

cumplimiento.

En cualquier caso, con imposicion de las costas a la demandada.

[-Dos.-] Fue objeto del préstamo del afio 2007 la cantidad de 85.421.072
yenes japoneses cuyo contra valor aproximado en euros, util izando un tipo de
cambio informativo y no operativo de 161,184, ascendia a la suma de 529.960
euros. La obligacion de la parte prestata ria y, por lo tanto, el endeudam iento
contraido con el préstam o, lo era por el importe y clase de moneda expresada,
salvo en los casos en que hiciese uso de la clausula m ultidivisa (pacto quinto:

los prestatarios pueden optar por m odificar la divisa en que se haya efectuado
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la disposi cién por cualquier otra divi  sadel as cotizadas en Espafi  a, con
comunicacion escrita al b anco en los tie mpos establecidos). La finalidad del
préstamo era, por una parte, financiar la adquisicion de la vivienda adquirida el
mismo dia (en la calle Octavio Paz, de Mostoles), que los prest  atarios
manifestaron constit uia su vi vienda habitu al, y, por otra parte, cancel ar el
préstamo hipotecario del Banco Popular Espafiol que gravaba la vivienda que
hasta entonces habian venido ocupando los prestatarios, en la calle Pasion, de
Getafe (pacto primero). Las cuotas de amortizacion, comprensivas de capital e
intereses serian en total 360, venciendo todas ellas los dias 5 de cada mes,
siendo la prim era la del dia 5 de juni o de 2007 y la altima el 5 de mayo de
2037. Especialmente se convenia que la pa rte prestataria debia realizar durante
el primer afio de vigencia del préstamo una o varias amortizaciones anticipadas,
de forma que al final de ese primer afio el capital pendiente de pago en la divisa
en la que sea de aplicaci 6n, como consecuencia de la clausula multidivisa, sea
un contravalor de 318.917,87 euros, confeccionandose al inicio del segundo
afio una nueva tabla de am  ortizacion (pacto segundo). A partir del primer
trimestre de la vigencia del préstamo, y con la misma periodicidad, el interés se
revisaria quedando determinado en el re sultado de incrementar en 1,35 punt os
porcentuales sobre el tipo de re ferencia LIBOR de la divisa en que se concerto
el préstamo (pacto cuarto). En virtud de la cldusula multidivisa los prestatarios
podian optar por modificar la divisa en que se haya efectuado la disposicion por
cualquiera de las cotizadas en Espafia, comunicandolo al banco dos dias habiles
de mercado antes del venc imiento de cada periodo de interés convenido. En
caso de que la parte prestataria optase por el euro co mo clase de moneda d el
préstamo, el tipo de interés aplicable a la operacion seria el Euribor
incrementado en 1,35 puntos porcentuales (pacto quint o). En garantia de las
obligaciones contraidas en el contra to de préstam o, los prestatarios

constituyeron hipoteca en favor de Ba nco de Valen cia sobre las fincas
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mencionadas de la calle Octavio Paz (4344 del Registro de la Propi edad de
Getafe nimero Dos) y de la calle Pasi 6n (24486 del Registro de la Propiedad
Uno de Getafe), propiedad de los dos  demandantes, la primera con caracter
ganancial y la segunda con carécter privativoy por mitad y en proindiviso

(pacto decimoctavo).

El citado préstamo hipotecario m ultidivisa fue objeto de I as novaciones

siguientes:

-En escritura de 14 de abril de 2008 se prorrogaba por un afio, a contar de
la fecha del otorgamiento de la escritura de novacion, el plazo para realizar una
o varias amortizaciones anticipadas, de forma que el capital pendiente de pago
en la divisa en la que sea de apli  cacidn fuese un contravalor de 318.917,87
euros, segin lo convenido en el pacto se gundo de la escritura de abril de 2007,
de forma que quedaba fijada co mo fecha tope para tal amor tizacion el 13 de
abril de 2009; con adverten cia por el notario al a parte prestataria sobre el
riesgo de fluctuacion del tipo de cambio —pagina 16, en el apartado de
otorgamiento— (documento 2 de los de la demanda).

-En escritura de 28 de abril de 2009 (-1.-) se afadia una clausula
conforme a la cual si el contravalor en euros del capital pendiente de amortizar
fuere superior en un 20 por ciento al 1 mporte en euros en el  préstamo
inicialmente concedido, los prestatari os deberian realizar una am  ortizacion
extraordinaria del capital por el im porte en que s e cuantifique el exces o; con
expresion de las consecuencias de no llevarse a cabo tal amor tizacion; (-ii.-) se
prorrogaba por un afio, a contar de la fe cha del otorgamiento de la escritura de
novacion, el plazo p ararealizar una o v arias amor tizaciones anticipad as, d e
forma que el capital pendiente de pago en la divisa en la que sea de aplicacion

fuese un contravalor de 318.917,87 euro s, segiin lo convenido en el pacto
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segundo de la escritura de abril de 2007 y en la novacion precedente, d e forma
que quedaba fijada co mo fech a tope pa ra tal amor tizacion el 13 de abril de
2010; en el m omento en que se produjes e la am ortizacion pactada el im porte
del préstamo restante pasaria a euros, quedando el banco facultado para llevar a
cabo esta sustitucion de divisa; (-1ii. -) pignoracidon de una imposicion a plazo
fijo de 12.000 euros de la que eran titulares los prestatarios y (-iv.-) pignoracién
de rentas obtenidas del arrendamiento d e la finca hipotecada de 1a calle Pasion,
registral 24486; con advertencia por el not ario a |l a parte prestataria sobre el
riesgo de fluctuacion del tipo de cambio —pagina 26, en el apartado de

otorgamiento—; y en el exponendo I, pagina 12, se decia:

“Que en la escritura de pré  stamo resefiada, dentro de ! a clausul a
«PRIMERA.- CONCESION DEL P RESTAMO, IMPORTE Y FORMA DE
ENTREGA», se convino que la parte pr  estataria asumiri a los riesgos que
pudieran originarse por los diferentes tipos de cambio que estuvieran en vigor
en cada momento, que incluso pudieran determinar que el contravalor en euros
de la cantidad pendi ente de amortizacion en algun momento, fuese superior al

nominal inicial en euros del citado préstamo”

(documento 3 de los de la demanda; en la copia s imple que se presen ta
existe un error m aterial evidente, al figur ar datada en 28 de abril de 2008; es
manifiesto que la fecha del otorgam iento tuvo que ser en el afio 2009, puesto
que en su estipulacion prim era se concie rta una prérroga de un afio, a contar
desde la fecha del otorgam iento, que termina el 13 de abril de 2010; ademas la
escritura incorpora dos notas simples registrales emitidas el 27 de abril de 2009
y copia de un contrato de arrendamiento datado el 29 de diciembre de 2008; no
se discute en el proceso la efectividad de la errata, aunque las partes se refieren

a esta escritura, en distintos escritos, como de 28 de abril de 2008 y no como de
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28 de abril de 2009).

-En escritura de 14 de abril de 2010 se prorrogaba por un afio, a contar
del 13 de abril de 2010, el plazo para realizar una o varias am ortizaciones
anticipadas, de forma que el capital pendiente de pago en la divisa en la que sea
de aplicacion fuese un contravalor de 318.917,87 euros, segiin lo convenido en
el pacto segundo de | a escritura de abril de 2007 y en la novacién precedent e,
de forma que quedaba fijada co mo fecha tope para tal amor tizacion el 13 de
abril de 2011; en el momento en que se produjese la am ortizacion pactada el
importe del préstamo restante pasaria a euros, quedando el banco facultado para
llevar a cabo esta sustitucion de divisa; con advertencia por el notario a la parte
prestataria sobre el riesgo de fluctuaci 6n del tipo de cam bio —pagina 16, en el

apartado de otorgamiento—; en la estipulacidn tercera, pagina 13:

“Cuantos gastos y tributos sean consecuencia del otorgamiento y
tramitacion de esta escritura publica, de  su inscripcion registral, serdan de
exclusiva cuenta de la parte prestata  ria, haciendo constar expresamente el
representante de la entidad acreedora que la presente modificacion devenga
una comision del 1 por ciento del impor te que deberia haber sido amortizado,
303.931 euros, teniendo en cuenta que la deuda a fecha 14 de abril de 2.010
asciende a 622.849 euros y que la ¢ antidad pendiente de pago deberia ser

318.917,87 euros”

(documento 4 de los de la demanda).

-En escritura de 8 de abril de 2011 se prorrogaba por dos afios, a contar
del 8 de abril de 2011, el plazo para realizar una o varias am  ortizaciones
anticipadas, de forma que el capital pendiente de pago en la divisa en la que sea
de aplicacion fuese un contravalor de 318.917,87 euros, segun lo convenido en

el pacto segundo de | a escritura de abril de 2007 y en la novacion precedent e,
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de forma que quedaba fijada como fecha tope para tal amortizacion el 8 de abril
de 2013; en el momento en que se produjese la amortizacion pactada el importe
del préstamo restante pasaria a euros, quedando el banco facultado para llevar a
cabo esta sustitucion de divisa; cona  dvertencia por el n otario a la parte

prestataria sobre el riesgo de fluctuaci 6n del tipo de cam bio —pagina 16, en el

apartado de otorgamiento—; y en la estipulacion tercera, pagina 13:

“Cuantos gastos y tributos sean consecuencia del otorgamiento y
tramitacion de esta escritura publica, de  su inscripcion registral, seran de
exclusiva cuenta de la parte prestata ria, haciendo constar expresamente el
representante de la entidad acreedora que la presente modificacion devenga
una comision del 1 por ciento del importe pendiente a fecha de hoy, 627.379

euros’”’

(documento 5 de los de la demanda).

-Y en escritura de 31 de mayo de 2013 se prorr ogaba por dos afios, a
contar del 8 de abril de 2013, el plazo para realizar una o varias amortizaciones
anticipadas, de forma que el capital pendiente de pago en la divisa en la que sea
de aplicacion fuese un contravalor de 318.917,87 euros, segun lo convenido en
el pacto segundo de 1 a escritura de abril de 2007 y en la novacidn precedent e,
de forma que quedaba fijada como fecha tope para tal amortizacion el 9 de abril
de 2015; en el momento en que se produjese la amortizacion pactada el importe
del préstamo restante pasaria a euros, quedando el banco facultado para llevar a
cabo esta sustitucion de divisa; cona  dvertencia por el n otario a la parte
prestataria sobre el riesgo de fluctuaci 6n del tipo de cam bio —pagina 17, en el

apartado de otorgamiento— (documento 6 de los de la demanda).

[-Tres.-] La sentencia de 1 a primera inst ancia est imé integramente los
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pedimentos principales de la demanda por “error invalidante y excusable en la
formacion de la voluntad contractua 17 (Gltim o parrafo del Fundamento de
Derecho Cuarto). Caixabank recurre tal sentencia en apelacion articulando los

motivos siguientes:

[-Primero.-] Caducidad de la accion de nulidad por vicio del
consentimiento.

[-Segundo.-] La confirm acién del préstam o litigioso: purificacion de los
supuestos vicios en el consentimiento.

[-Tercero.-] Errdnea valoracion de la naturaleza del préstamo multidivisa

y errdnea aplicacion de la normativa.

TERCERQO. [-Uno.- La caducidad de la accion.] Conforme a doctrina
consolidada del Tribunal Suprem o, recordada en la reciente de 9 de junio de

este ano:

“Es indudable que el plazo de cuatro arios a que se refiere el art. 1303
CC para lograr la restitucion solicitada por los demandantes y derivada de la
nulidad del contrato se refiere a la consumacion del c ontrato y no al momento
de su celebracion.

“Por lo que se refiere a cuando se  ha producido la consumacion del
contrato, a partir de la sentencia del pleno 769/2014, de 12 de enero, seguida
después de otras muchas de la sala ( 376/2015, de 7 de ju lio, 489/2015, de 16
de septiembre, 435/2016, de 29 de j unio, 718/2016, de 1 de diciembre,
728/2016, de 19 de diciembre, 734/2016, de 20 de diciembre, 11/2017, de 13 de
eneroy 130/2017, de 27 de febrero, en tre otras), se ha interpretado que en
relaciones contractuales complejas, como son con frecuencia las derivadas de

contratos bancarios, financieros o de inversion, la consumacion del contrato, a
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efectos de determinar el momento inicial del plazo de ejercicio de la ac cion de
anulacion del contrato por error o dolo, no puede quedar fijada antes de que el
cliente haya podido tener c onocimiento de la existenci a de dicho error o dolo.
El dia inicial del plazo de ejercicio de la accion serd, por tanto, segun esta
doctrina, el de suspension de las liqui daciones de beneficio s o de devengo de
intereses, el de apli cacion de medidas de gestion de  instrumentos hi bridos
acordadas por el FROB o, en general, otro evento similar que permita la
comprension real de las caracteristicas y riesgos del producto complejo

adquirido por medio de un consentimiento viciado por el error”.

No consta cual fue el contenido de la inform acién facilitada por Ban co
de Valencia a los demandantes previaa la concesion del préstamo en el afio
2007 acerca de las peculiares caracteristicas, dindmica, riesgos de alteracion del
tipo de i nterés, de fluctuacién del ti  po de cam bio, particulares peligros
derivados de contratar una operacion a largo plazo enm  oneda distinta de
aquella en la que son obtenidos los in gresos que permitiran la amortizacion del
préstamo, situaciones m uy diversas que podian presentarse a lo largo de los
treinta afios contemplados de vida de 1 préstam o y especiales habilidades e
informacién con que habia de contarse pa ra actuar con acierto el cam bio de
divisa si aquellaen la que se estaba pagando el  préstam o en un momento
determinado resultaba especialmente gra vosa por el tipo de interés o por la
apreciacion de la divisa de referencia frente al euro (moneda en que se obtienen
los ingresos). Ni siquiera si la inform acion de la entidad fue mas alla de poner
de manifiesto que, al tiem po de cerrarse la operacion (13 de abril de 2007), la
cuota mensual del préstamo en yenes japoneses era inferi or a la que se pagaria
con un préstamo hipotecario establecido en euros. Esto es, si fue proporcionada
a los prestatarios por el banco una info rmacidén completa y comprensible sobre

la naturaleza y funciona miento de lacl ase de operacid6 nquel a entidad
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financiera estaba dispuesta a concerta r con los actores, que perm itiese a estos
entender “la «carga econdmica» que realmente supone (...) el contrato
celebrado, esto es, la onerosidad o sacrif icio patrimonial realizada a cambio de

la prestacion econdém ica que se quiere obt ener (Tribunal Suprem o, Sentencias

406/2012, del8 de junio de 2012, y 705/2015, de 23 de diciembre de 2015).

Y esa co mprension suficiente de lo  que el préstam o en yenes, con los
intereses referidos al LIBOR de la divisa, con posibilidad de modificar la divisa
antes del vencim iento de cada periodo de interé s, significaba y com prometia,
asi como de los riesgos inherentes al sistema de financiacion (riesgos del tipo
de interés, del tipo d e cambio y de 1 a modificacion de l1a divisa) no se obtiene
tampoco neces ariamente de la constancia en las escrituras de las distintas
novaciones por las meras advertencias del notario a la parte prestataria sobre el
riesgo de fluctuacion del tipo de cam bio (en las cuatro prim eras novaciones),
aunque todo el texto de las escrituras les fuese leido con ocasion de sus firm as,
cuando no hay constancia de que los prestatarios ente ndiesen qué debia
entenderse por tipo de cam  bioy qué ¢ onsecuencias pertur badoras en la
onerosidad del préstamo (que pagaban en yenes, puesto que nunca m odificaron
la m oneda, pero valiéndos e euros que se transfor maban en yenes segln el
contravalor vigente en el Mercado de Divisas tres dias antes del vencimiento de
cada cuota —pacto segundo, letra ¢, de  la escritura de préstam o de 2007—)
podia llegar a causarles. Como tampoco es determinante de que los prestatarios
alcanzasen conciencia de esos pelig  ros a que estaban expuestos con las
menciones a “‘riesgos que pudieran ori ginarse por los diferentes tipos de
cambio que estuvieran en vigor en cada momento, que incluso pudieran
determinar que el contravalor en eu ros de la canti dad pendiente de
amortizacion en algun momento, fuese supe rior al nominal inicial en euros del

citado préstamo” (novacion de 2009), o a que “la deuda a fecha 14 de abril de

Seccion n°® 13 de la Audiencia Provincial de Madrid - Recurso de Apelacion - 190/2017 12 de 24



2.010 asciende a 622.849 euros” (novacion de 2010, referenc ia incidental a la
cantidad adeudada al tratar de los gastos y tributos consecuencia de la novacion
y, en particular, de la com  ision que devengaba lam odificacion), que los
prestatarios escucharon u oyeron en el ac  to de la lectura que se haci ade la
escritura, sin que conste que reparasen en que la deuda pendiente ascendia a
una suma superior a la pr estada, pese a los pagos efectuados (hasta pudieron
pensar que la deuda a que s e h acia al usion comprendia los intereses )y lo
mismo cabe decir de la referencia, en el apartado de gastos, tributos y comision
que devengaba la modificacidn, que se hizo en la escritura de novaciéon de 2011
(“la presente modifi cacion devenga una co mision del 1 por ciento del importe

pendiente a fecha de hoy, 627.379 euros”).

Por lo demas, los extractos mensuales que los actores recibian sobre el
desarrollo y am ortizacion del préstam o (pagina 13 del inform e pericial
presentado por la parte actora com o documento 7 de los de la demanda y
documento 3 de los de la contestacion)  se facil itaban, en lo que al capital
pendiente se refiere, en yenes, lo que impedia a los prestatarios percatarse de
que, a partir de oct ubre de 2008, el importe en euros del capital pendiente
superaba el importe en euros objeto del préstamo, con referencia al contravalor
en euros (y solo hasta octubre de 2008) limitada a la cotizac i6n del yen, cargo
en euros (esto es importe de la ultim a cuota en euros), comision por cambio de

moneda y equivalencia en pesetas.

En conclusion, si el tiempo para  la caducidad de  la accion de
anulabilidad (articulo 1301 de 1 Cédigo Civil) no puede empezar a co mputarse
hasta que se tiene o puede tenerse un  cabal y com pleto conocim iento de la
causa que justifica el ejercicio de la accion (del error en este caso sobre lo que

representaba en su co mplejo conjunt o el préstam o m ultidivisa), no puede
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afirmarse que los actores entendiesen, a tr avés de la suscripc 16n de las cuatro
primeras novaciones (de 2008, 2009, 2010 y 2011), la dinam Ica,
funcionamiento y coste de una operaci 6n como la contrata da, sin que pueda
imputarse la representacion equivocada a  negligencia de los prestatarios, al
hallarse faltos de inform  acion que le s perm itiese adquirir un cum  plido
entendimiento de cudl era la operativid ad del préstam o multidivisa cuando se

paga en moneda distinta de la tomada como referencia.

El 4 de junio de 2012 1 os demanda ntes se dirigieron por correo
electronico a la ofi cina de Banco de  Valencia en la que era gestionado el
préstamo (com unicacion dirigida a don  Ricardo Galdn) en  estos térm inos

(documento 2 de los de la contestacion):

“Buenos dias Ricardo,

"Tal y como ya te hemos hecho sa ber, empezamos a tener dificultades
para hacer frente al pago del préstamo hipotecario, debido, principal mente, a
nuestra situacion economica, y a la subida imparable del yen.

“Como primera opcion te solicitamo s la liberacion del dinero que
tenemos pignorado en depdsit o, por importe de 12.000 eur. Sinot odo, una
parte, que pueda ayudarnos a seguir adelante.

“La otra opcion a estudi ar, era el periodo de carencia, sabiendo antes
como funciona exactamente, los importes que saldrian a pagar mes a mes, lo
que nos subiria [ a letra al fi nalizar dicho periodo, en la medida de lo posible,

para ver si nos compensa o no’’.

Solo cuando es enviado por don _ ese mensaje de

correo electronico puede entenderse que los demandantes com  prendieron 1 os

peligros de la m odalidad de préstamo que concertaron con Banco de Valencia,
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muy superiores a los de un préstam o comun en la m oneda de los recursos
propios por el riesgo de tipo de cam bio, que subvertia, de forma notablemente
convulsa el calculo de lo que “sal drian a pagarmesam  es”, com o ya
constataban al proponer al banco el establecimiento de un periodo de carencia.
Por lo tanto, si el cabal y completo conocimiento del error no lo adquieren los
actores hasta junio de 2012 y la demanda fue presentada en enero de 2016, no
habian transcurrido al ejerci  tarla accidn los cuatro afos de caducidad,
conforme al citado articulo 1301 del Cédigo Civil y la excepcion de caducidad

debe rechazarse.

[-Dos.- La pretendida confir macion del negocio anulable.] Disponen
los articul os 1309, 1310y 1311 del Codigo Civil que la accidon de nulidad
queda extinguida desde el contrato haya sido confirmado validamente; que solo
son confirmables los cont ratos que reunan los requi  sitos expresados en el
articulo 1261 del mismo c6digo; y que la confirmacion puede hacerse expresa o
tacitamente, entendiéndose que hay confirmacion tacita cuando, con
conocimiento de la causa de nulidad, y  habiendo esta cesado, el que tuviera
derecho a invocarla ejecutase un acto que implique necesariamente la voluntad

de renunciarlo.

Conforme a las Sentencias del Tr  ibunal Supremo 19/2016, de 3 de
febrero de 2016, 503/2016, de 19 de julio de 2016, 691/ 2016, de 23 de
noviembre de 2016, y 371/ 17,de9de  junio de 2017, solo pueden ser
considerados actos convalidant es del ne gocio genéticamente viciado por error
en el consentimiento aquellos que constituyan actos inequivocos de la voluntad
tacita de convalidacion o confirm acion de I contrato, en el sentido de  crear,
definir, fijar, modificar, extinguir o esclarecer sin ninguna duda dicha situacion

confirmatoria.
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En el presente caso, las  novaciones de 2008, 2009, 2010 y 2011 no
pueden tenerse por actos de confirm acion del contrato de préstam o multidivisa
inicial de 2007 porque, ya lo hem  os vi sto, al tiem po de hacerse, todavia
subsistia el error de los pr estatarios sobre la consiste ncia esencial misma de la
concertacion del contrato en una divisa extranjera y de la clausula m ultidivisa.
Y tampoco al mensaje de correo electroni co de 4 de junio de 2012 (documento
2 de los de la contestacion) o a la novacion de 31 de mayo de 2013 (documento
6 de los de la demanda)  puede conferirseles el car acter de confirmatorios
porque de ellos no se infiere de m odo inequivoco y patente una vol untad de

renunciar a la accion de nulidad.

En el mensaje de correo, los de  mandantes piden alguna solucion que
pueda evitarles incurrir en incumpli miento que podria acarr ear el vencim iento
anticipado del préstamo por parte del ba nco (una posibilidad de hacer uso del
dinero pi gnorado o un peri  odo de carencia, pero “sabiendo antes como
funciona exactamente, los importes que saldrian a pagar mes a mes, lo que nos
subiria la letra al finalizar dicho periodo” ), con la consecuen cia de previsible
pérdida de su vivienda fam iliar, peticion de solucion punt ual en un m omento
critico, que no im plica voluntad de renuncia a ejercitar en el futuro cualquier
accion que pudiese asistirles frente al ba nco prestam ista, incluida la nulidad
parcial del contrato, que probablemente ain no sabian que podian ejercitar
(habian conocido que actuaron con ¢ onsentimiento viciado, pero no
necesariamente que ello pudiese conducir a reclamar la nulidad de las clausulas

sobre las que verso la representacion equivocada).
Y es claro que la novacion de 2013 se hace ante la im posibilidad de los

actores de haber efectuado antes del 8 de abril de 20131 a am ortizacion o

amortizaciones anticipadas que debian ha ber real izado antes de dicha fecha,
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con arreglo a la cuarta de las prérrogas ot orgadas, com o medio de evitar el
incumplimiento en que incurririan si no obtenian del banco, en virtud de esa
quinta novacion, un nuevo plazo, sin co ntemplacion —mucho menos voluntad
rotunda e 1nequivoca— de purificacion del contrato y extincidon de su causa de

anulabilidad por error.

Este segundo motivo del recurso debe también ser desestimado.

[-Tres.- S obre la naturalez a del présta mo multidivisa.] La sentencia
recurrida deduce el error de la falta de informacion a los actores por parte de
Banco de Valen ciade formaco mpleta, cl ara y comprensible sobre la
naturaleza, operatividad y riesgos de la operacidn, con cita , en el Fundamento
de Derecho Tercero, de la Sentencia del Tribunal Supremo 323/2015, de 30 de
junio de 2015, en particular, del ap artado ocho del Fundam ento Séptim o
(“Como declaramos en la sentencia de la Sala 1°del Tribunal Supremo num.
840/2013, de 20 de enero de 2014, y hemos reiterado en sentencias posteriores,
estos deberes de informacion responden a un principio general: todo cliente
debe ser informado por el banco, antes de la perfec cion del contrato, de los
riesgos que comporta la operacion especu lativa de que se trat e. Este principio
general es una consecuencia del deber  general de actuar conforme a las
exigencias de la buena fe, que se contiene en el art. 7 del Codigo Civil [ ...] y,
hecho lo anterior, proporcionar al client e informacion acerca de los aspectos
fundamentales del n egocio, entre los que se encuentran los concretos riesgos

que comporta el instrumento financiero que se pretende contratar™).
Sin embargo, en la sentencia apelada no se citan los dos ulti mos parrafos

del apartado seis del m  ismo Fundament o de Derecho de  la mencionada

Sentencia del Tribunal Supremo de 2015
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(“La Sala considera que la «hipoteca multidivisa» es, en tanto que
préstamo, un instrumento financiero. Es , ademds, un instrumento financiero
derivado por cuanto que...

”La consecuencia de lo expresado es  que la entidad prest amista esta
obligada a cumplir los deberes de informacion que le impone la citada Ley del
Mercado de Valores, en la redaccion vigente tras las modificaciones
introducidas por la Ley num. 47/2007, de 19 de dici embre, que traspuso la
Directiva 2004/39/ CE, de 21 de abr il, MiFID (Markets in Financial
Instruments Directive), desarrollada po r el Real Decreto 217/2008, de 15 de
febrero, y, en concreto, los del art. 79.bis de la Ley del Mercado de Valores y

el citado Real Decreto™),

calificacion de producto financiero que es precisamente lo combatido por
Caixabank en este tercer m otivo del r ecurso, con apoyo en la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Union Eu  ropea de 3 de diciembre de 2015, C-
312/2014, Banif Plus Bank Zrt.

Sin em bargo, lo que sostiene la se ntencia ap elada es que una falta de
adecuada informacidn a los clientes por parte del banco ha dado lugar a una
actuacion viciada p or error en el cons entimiento prestado. Y 1 a necesidad
imprescindible de claridad y transparen cia de las clausulas, no reducidas al
caracter comprensible de éstas en un plano formal y gramatical (sino “de forma
que un consumidor pueda prever , sobre la base de criterios precisos y
comprensibles, las consecuencias  economicas derivadas a su cargo” )y
obligacion de informacion por parte de 1 banco en el caso de préstam 0s
multidivisa (con opcion de m odificacion de la divisa de r eferencia), o si mples

préstamos en m oneda extranjera, menos com plejos, ha sido reconocida sin
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fisuras por el Tribunal de Justicia de la Union Europea en la Sentencia de 30 de
abril de 2014, C-26/13, asunt o Arpad Ka sler y otro contra OTP Jelzalogbank
Zrt:

“El articulo 4, apartado 2, de la Direc tiva 93/13 debe interpretarse en
el sentido de que, en relacion con una cl ausula contractual como la discutida
en el asunto princi pal, la exigencia de que una clausula contractual debe
redactarse de manera clara y compre  nsible se ha de  entender como una
obligacion no solo de que la clausula  considerada sea clara y comprensible
gramaticalmente para el consumidor, sino también de que el contrato exponga
de manera transparente el funcionam iento concreto de | mecanismo de
conversion de la divisa extranjera al que  se refiere la clausula referida, asi
como la relacion entre ese mecanismo y el prescrito por otras clausul  as
relativas a la entrega del préstamo , de forma que ese consumidor pueda
evaluar, basandose en criterios precisos y comprensibles, las consecuencias

economicas derivadas a su cargo ».

Y, muy recientemente, en la Sentencia del mismo Tribunal europeo de 20

de septiembre de 2017, C-186/16, Banca Romaneasc:

“45 Por consiguiente, la exigencia de que una clausula contractual debe
redactarse de manera clara y comprens ible se ha de entender también como
una obli gacion de que el contrato exponga de manera transparente el
funcionamiento concreto del mecanismo al que se refiere la clausula de que se
trate, asi como, en su caso, la relaci on entre ese mecanismo y el prescr ito por
otras clausulas, de manera que el co nsumidor de que se trate esté en
condiciones de valorar, basdandose en criterios precisos e inteligibles, las

consecuencias economicas que se deriven para él (sentencias de 30 de abril de
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2014, Kasler y Kaslerné Rabai, C-26/13, EU:C:2014:282, apartado 75, y de 23
de abril de 2015, Van Hove, C-96/14, EU:C:2015:262, apartado 50).

’46 Esta cuestion debe ser examinada por el organo j urisdiccional
remitente a la vista de todos | os elementos de hecho pertinentes, entre los que
se en cuentran la publicidad y la in formacion proporcionadas por el
prestamista en el marco de la negociaci on de un c ontrato de préstamo (véase,
en este sentido, | a sentencia de 26 de febrero de 2015, Matei, C-143/ 13,
EU:C:2015:127, apartado 75).

”47 Mas concretamente, incumbe al ju ez nacional, al tener en cuenta el
conjunto de circunstancias que rodearon la celebracion del contrato, verificar
que, en el asunto de que se trata, se comunicaron al consumidor todos los
elementos que pueden incidir e n el al cance de su compromiso, permitiéndole
evaluar, en particul ar, el coste total de su préstamo. Desempernian un papel
decisivo en dicha apreciacion, por una par te, la cuestion de si las clausulas
estan redactadas de forma clara y comp rensible, de forma que permitan a un
consumidor medio, a saber, un co nsumidor normalmente informado y
razonablemente atento y perspicaz, evaluar tal coste y, por otra parte, la falta
de mencion en el contrato de crédito al consumo de la informacion que se
considere esencial a la vista d e la natur aleza de los bienes o de los servicios
que son objeto de dicho contrato ( véase, en este sentido, la sentencia de 9 de
julio de 2015, Bucura, C-348/14, no publicada, EU:C:2015:447, apartado 66).

’48 Por [ o demas, es jurisprudencia reiterada de | Tribunal de Justicia
que reviste una importancia f undamental para el consumidor disponer, antes
de la celebracion de un contrat o, de informacion sobre las condiciones
contractuales y las consecuencias de di cha celebracion. El consumidor decide
si desea quedar vinculado por las ¢ ondiciones redactadas de antemano por el
profesional basandose principalmente en esa informacion (sentencias de 21 de

marzo de 2013, RWE Vertrieb, C-92/11, EU: C: 2013:180, apart ado 44, y de

Seccion n® 13 de la Audiencia Provincial de Madrid - Recurso de Apelacion - 190/2017 20 de 24



21 de diciembre de 2016, Gutiérrez Na ranjo y otros, C-154/15, C-307/15 y C-
308/15, EU: C: 2016:980, apartado 50).

’49 En el presente asunto, por lo que respecta a los préstamos en divisas
como los controvertidos en el litigio principal, es preciso sefialar, como
recordo | a Junta Europea de Ries go Sistémico en su Recomendacion
JERS/2011/1, de 21 de septiembre de 2011, sobre la concesion de préstamos en
moneda extranjera (JERS/2011/1) (DO 2011, C 342, p. 1), que las instituciones
financieras deben facilitar a los prestatarios la informacion suficiente para que
eéstos puedan tomar decisiones fundadas y prudentes, y comprender al menos
los efectos en las cuotas de una fuerte  depreciacion de la moneda de curso
legal del Estado miembro del domicilio del prestatario y de un aum ento del
tipo de int erés extranjero (Recomendacion A- Conciencia del riesgo por parte
de los prestatarios, punto 1).

”50 Asi pues, como el Abogado Gene ral ha sefialado en los punt os 66 y
67 de sus conclusiones, por una parte, el prestatario debera estar claramente
informado de que, al suscribir un contrato de préstamo denominado en una
divisa extranjera, se expone a un ries  go de tipo de cambio que le sera,
eventualmente, dificil de asumir desde un punto de vista economico en caso de
devaluacion de la moneda en la que pe rcibe sus ingresos. Por otra parte, el
profesional, en el presente asunto el ~ banco, debera exponer las posibles
variaciones de los tipos de cambio y los riesgos inherentes a la suscripcion de
un préstamo en divisa extranjera, sobre todo en el supuesto de que el
consumidor prestat ario no perciba sus ingresos en esta divisa. En
consecuencia, corresponde al organo jurisdiccional nacional comprobar que el
profesional comunico a los consumidores afectados toda la informacion
pertinente que les permitiera valora r las consecuencias econdomicas de una
clausula como la co ntrovertida en el lit igio principal sobre sus obligaciones

financieras.
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”51 Habi da cuenta de lo anterio r, procede res ponder a la segunda
cuestion prejudicial que el arti culo 4, ap artado 2, de la Directiva 93/13 debe
interpretarse en el sentido de que la exigencia de que una cldusula contractual
debe redactarse de manera clara y comprensible supone que, en el caso de los
contratos de crédito, las instituci  ones financieras deben facilitar a los
prestatarios la informacion suficient e para que éstos puedan tomar decisiones
fundadas y prudentes. A este respecto, esta exigencia implica que una cl ausula
con arreglo a la cual el préstamo ha de reembolsarse en la misma divisa
extranjera en que se contrato debe ser comprendida por el consumidor en el
plano formal y gramatical, asi como  en cuanto a su alc ance concreto, de
manera que un consumidor m edio, normalmente informado y razonablemen te
atento y p erspicaz, pueda no solo cono cer la posibilidad de apreciacion o de
depreciacion de la divisa extranjera en  que el préstamo se contrato, sino
también valorar las consecuencias ec onomicas, potencialmente significativas,

de dicha clausula sobre sus obligaciones financieras”.

Asi las cosas, dando por reproducido cuanto se expone en la sentencia
recurrida en sus Fundamentos de Der  echo Segundo (sobre la naturaleza y
caracteristicas del préstamo hipotecario multidivisa), Tercero (sobre el deber de
informacidn en este tipo de contratos y la falta de inform acién o inform acién
defectuosa en lo sustancial procurada en el caso de estos autos) , Cuarto (sobre
la concurrencia de error sustancial o esencial y excusable), con nueva cita de la

Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 20135, ya citada,

(“Lo relevante para decidir si ha existido error vicio no es, en si mismo,
si se cumplieron las obligaciones de informacion que afectaban a la entidad
bancaria, sino si al contratar, el clie nte tenia un conocimiento suficiente de

este producto complejo y de los concretos riesgos asociados al mismo’’)
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y Fundamento Quinto, sobre las consecuencias juridicas de la nulidad por
error sustancial y excusable, p rocede la confirmacion de la sentencia apelada,

con desestimacion integra del recurso de apelacion.

CUARTO. Las costas de esta instanci a se im pondrén a la entidad
recurrente, conforme a lo dispuesto en los articulos 398 y 394 de la Ley de

Enjuiciamiento Civil.
Con pérdida del depdsito constituido para recurrir, segun se establece en

el apartado nueve de la disposicion ad icional decimoquinta de la Ley Organica

del Poder Judicial.

I1I. FALLAMOS

Que deb emos DES ESTIMAR y DE  SESTIMAMOS el recurso de
apelacion interpuest o contra la sent encia de 19 de diciembre de 2016 del
Juzgado de Primera Instancia nimero U no de los de Getafe, dictada en el
procedimiento del que dimana este rollo, CONFIRMANDO dicha resolucion y
condenando a la recurrente,  Caixabank S.A., al pago  de las costas de la

apelacion.

Con pérdida del depdsito constituido para recurrir.

Contra esta sentencia cabe r ecurso de cas acidn, siemp re que la
resolucion del recurso presente  interés casacional , con cum plimiento de los

requisitos formales y de fondo de inter posicion, y recurso extraordinario por

infraccion procesal, ambos ante la Sala Primera del Tribunal Suprem o, los que
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deberan interponerse ante este Tribunal en el plazo de VEINTE dias d esde el
siguiente al de la notificacion de 1 a sentencia. No podra presentarse recurso
extraordinario por infraccion procesal sin formular recurso de casacion.

Haciéndose saber a las part es que al tiem po de la interposicion de los
mismos, deberan acreditar haber constituido el deposito que, por im porte de 50
€ por cada tipo de recurso , previene la Disposicid n Adicional Decim oquinta
de la L.O.P.J., establecida por la Le y Organica 1/09, de 3 de noviem bre, sin
cuyo requisito, el recurso de que se trate no sera admitido a tramite.

Dicho depdsito habra de constituirse  expresando que se trata de un
“Recurso”, seguido del codigo y tipo concreto de recurso del que se trate, en la
Cuenta de Depositos y Consignaciones de esta Seccion abierta con el n® 2580,

en la sucursal 3569 de Banco de Santander, sita en la calle Ferraz n° 43.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se unira certificacion al rollo de

sala 190/17, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Firmada la anterior resolucion es entregada en esta
Secretaria para su notificacion, da ndosele publicidad en legal forma y

expidiéndose certificacion literal de la misma para su union al rollo. Doy fe
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