JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N° 1
LLIRIA (VALENCIA)

Calle METGE JOSEP PEREZ MARTINEZ,S/N
TELEFONO:

N.LG.: 46147-41-2-2016-0005071

Procedimiento: Asunto Civil 001039/2016

SENTENCIA N°000087/2017

En Lliria, a 11 de abril de 2017

JUZGADO: PRIMERA INSTANCIA E INSTRUCCION N° 1 DE LLIRIA
JUEZ: FERNANDO SIMO TEUFEL
PROCEDIMIENTO: JO 1039/16

PARTE ACTORA:

ASOCIACION DE USUARIOS FINANCIEROS (ASUFIN)
PROCURADOR: LAURA DE LOS SANTOS

PARTE DEMANDADA:

CAIXA D’ESTALVS DE CATALUNYA (BBVA)

PROCURADOR: JOSE ANTONIO NAVAS GONZALEZ
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Procuradora D? Laura de los Santos, en la
representacion indicada, mediante escrito que por turno de reparto correspondié a
este Juzgado, presenté demanda de juicio ordinario en la que, en sintesis, alegaba:

Que en fecha 21 de mayo del afio 2007, D. —
— asociado de la demandante, suscribié un contrato de
prestamo hipotecario con la entidad demandada y lo hizo después
de haber sido asesorado por uno de sus comerciales
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e Que pese a que el declarante no fue consciente de ello puesto que
nunca se le informd, la hipoteca contenia una clausula multidivisa,
inicialmente referenciada a yenes, algo que ha supuesto para el
demandante un importante quebranto econémico que él calcula en
63.426,07 €.

e Que el 21 de mayo del afio 2007 tuvo que firmar una novacion del
préstamo hipotecario con una ampliacion del plazo para reducir las
cuotas mensuales.

Tras aducir los fundamentos de derecho que estimaba de aplicacién

termina solicitando que se dicte sentencia por la que

Declare la nulidad del préstamo hipotecario con derivado implicito en
todos los contenidos relativos a la opcidn multidivisa insertadas en el
préstamo hipotecario suscrito en su dia entre las partes el 21 de mayo
de 2007 por existir error vicio en el consentimiento en el momento de
otorgar el mismo, dada cuenta la ausencia de informacion sobre dicho
derivado implicito, omitiendo la informacion necesaria para que la
parte actora pudiese comprender el funcionamiento del mismo y los
riesgos que le son inherentes.

Condene a la entidad BBVA SA a la devolucién al demandante de la
cantidad de 63.426,07 € que han sido abonados de mas como
consecuencia de la aplicacién de opcion multidivisa que el préstamo
hipotecario incluia, con sus interese legales devengados desde la
fecha de cada cobro y hasta la resolucion definitiva del pleito.

Y subsidiariamente con lo anterior, se condene a la demandada a

abonar a la actora en concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios la cantidad
de 63.426,07 €

Que, en cualquier caso, se condene a la demandada al pago de las

costas causadas.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda se dio traslado de la

misma a la entidad demandada quien contest6é oponiéndose y alegando:

e Caducidad de la accion

e Ausencia de error

¢ Que, en cualquier caso, se ha cumplido con la normativa sectorial en materia
de informacion.

Tras alegar los fundamentos de hecho y de derecho que estima de aplicacion,
termina solicitando que se dicte sentencia por la que se desestime integramente la

demanda.
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TERCERO.- El dia sefalado para la audiencia previa, cada una de las
partes se ratific6 en sus respectivos escritos. Tras los tramites oportunos previstos
en la LEC, por la parte actora se solicité prueba documental y pericial.

Por la parte demandada se solicité prueba documental.

CUARTO.- El dia sefialado para la vista, se practico toda la prueba admitida,
tras lo cual los Sres./Sras. Letrados/as formularon oralmente sus conclusiones,
quedando los autos finalmente conclusos y vistos para sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la parte actora se ejercita accion personal en
reclamacion de cantidad pretendiendo la nulidad parcial del contrato de préstamo
hipotecario firmado con la parte demandada en fecha 21 de mayo de 2007 en todo
lo relativo a la clausula multidivisa y juntamente con ello, la indemnizacion
correspondiente por todas las cantidades de mas abonadas como consecuencia de
dicha clausla.

La clausula multidivisa que recoge el contrato de préstamo hipotecario es del
siguiente tenor:

“C) Esta opcion podra ejercitarse a peticion del prestatario, con arreglo a las
siguientes condiciones:

a) El prestatario notificara a la CAJA, antes de las 11 horas del
tercer dia habil anterior al comienzo de un PERIODO DE
INTERES, su deseo de ejercitar la opcion vy
consecuentemente satisfacer la cuota correspondiente al
proximo PERIODO DE INTERES en euros o en una de las
DIVISAS ALTERNATIVAS

b) La cantidad DIVISA ALTERNATIVA objeto de la presente
operacion sera necesaria para adquirir el importe equivalente
del capital pendiente no vencido, al tipo de cambio publicado
por Caja Catalufia segun la Circular 8/90 del Banco de
Espafa de dos dias habiles antes a la fecha en que se inicie
cada PERIDODODE INTERES

c) El ejercicio de esta opcidn habra de ser por una DIVISA
ALTERNATIVA cuyo interés, determinado segun Ilo
establecido en el pacto tercero bis, no supere el tipo maximo
garantizado en el pacto noveno

d) Si el prestatario, en un determinado PERIODO DE
INTERES, no optara por satisfacer la cuota correspondiente
al siguiente periodo de intereses mediante una moneda
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alternativa a las indicadas, u optar por una a las que se
refiere la letra c) anterior, se entendera que tal cuota debera
ser satisfecha en la misma moneda que la anterior”

D) El prestatario se obliga a mantener la equivalencia establecida en el pacto
primero, entre la divisa prestada y su cambio en euros, de forma que en
ningun momento el capital pendiente de amortizar en divisas represente u
incremento de la deuda en euros.

Constando que el cambio a euros, del capital en divisas pendiente de
amortizacion, no guarda la proporcionalidad anterior y la desviacion es
superior al 5%, el prestatario se obliga a cancelar parcialmente el capital
pendiente de amortizar del préstamo al objeto de mantener dicha
proporcionalidad

E) Tanto la devolucion del préstamo como los demas pagos, se haran en el
domicilio social de la entidad acreedora, o sucursal de la misma que se
solicite, en la moneda que se haya pactado de acuerdo con lo expuesto en
esta misma clausula

F) El prestatario autoriza a la Caja a cargar todos los pagos por razén de
intereses, amortizaciones y cualesquiera otros gastos que se produjeren en
su cuenta corriente al efecto sefialada, obligandose a mantener en ella los
saldos necesarios para cubrir el importe de los recibos en las fechas de sus
respectivos incumplimientos [...]"

Sostiene la parte demandante que, cuando firmé la hipoteca, desconocia
completamente no ya el alcance ultimo y los riesgos que implicaba la firma de dicha
clausula, sino incluso el hecho de que en su hipoteca enterase en juego algun tipo
de moneda extranjera. Que de lo unico que era consciente y por ello acepto la
firma, es que la cuota mensual a pagar era inferior a la de otros préstamos del
mercado. Que fue un conocido suyo quien le dijo que su hermana habia firmado
una hipoteca en la que las cuotas eran mas baratas. El demandante se interesé por
ello y le pusieron en contacto con el mismo comercial que habia tratado con ella y
asi acabo firmando la hipoteca. Que nunca fue consciente al firmar de que estaba
asumiendo un gran riesgo al depender del tipo de cambio y que el mismo no sélo
afectaba al tipo de interés a aplicar sino que también afectaba a todo el capital
pendiente de amortizar. Con el tiempo, las cuotas mensuales empezaron a crecer,
sin que el demandante pudiese hacer frente a las mismas, por lo que se llevo a
cabo una novacion contractual ampliando el plazo de duracién del préstamo y
reduciendo con ello las cuotas. Tampoco en ese momento nadie le explicod los
riesgos que seguia asumiendo. El resultado es que tras mas de nueve anos de
amortizacion y pese haber pagado 95.577,03 del préstamo inicial de 230.000 €,
debia 246.341,95 €. En cambio, de haber hecho uso de una clausula ordinaria
referenciada al Euribor, habria acabado abonando menos en todo ese tiempo
(87.919,24 €) y habria amortizado hasta los 190.573,66 €, lo que supone ha sufrido
un perjuicio de 63.426,07 €.
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Como consecuencia de todo este déficit de informacion, la parte demandante
sostiene que ha habido error en el consentimiento prestado, amén que las
clausulas en concreto resultan abusivas por su falta de transparencia,
especialmente porque el banco ha omitido la informaciéon necesaria para que el
cliente pueda entender la relevancia de la clausula y los riesgos en los que incurre
habiendo llegado incluso a ocultar malintencionadamente la informacion que le
hubiese resultado necesaria al demandante.

En definitiva, pretende la eliminacion de la clausula en cuestiéon por una
doble via; bien por existir vicio del consentimiento al no haber existido suficiente
informacion del producto por parte de la entidad bancaria en el momento de la firma
del contrato y por aplicacién de las normas basicas del C. Civil, bien por considerar
que la clausula en cuestidon es abusiva por no superar el control de transparencia al
no permitir conocer el alcance real de la misma y ello por aplicacion de la normativa
basica de consumidores y usuarios. Pero, en definitiva, tanto una idea como la otra
radican en la misma esencia y es que el demandante no pudo saber, en el
momento de contratar, lo que realmente estaba firmando ni entendié tampoco los
riesgos que estaba asumiendo, todo lo cual debe conllevar la nulidad de la clausula
en cuestion.

El Tribunal Supremo analiza este tipo de clausulas desde su
perspectiva de vicio del consentimiento en su sentencia de pleno de fecha 30 de
junio del afio 2015. En la misma las define del siguiente modo “Lo que se ha venido
en llamar coloquialmente "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 amortizacion es una divisa, entre varias posibles, a
eleccion del prestatario, y en el que el indice de referencia sobre el que se aplica el
diferencial para determinar el tipo de interés aplicable en cada periodo suele ser distinto del
Euribor, en concreto suele ser el Libor (London Interbank Offerd Rate, esto es, tasa de
interés interbancaria del mercado de Londres).

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

4.-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 afiade el riesgo de fluctuacién 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 amortizacion periddica, 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
amortizacion, de modo que si esa divisa se deprecia, el importe en euros sera menor, y si
se aprecia, sera mayor. El tipo de cambio de la divisa elegida se aplica, ademas de para el
importe en euros de las cuotas periédicas, para fijar el importe en euros del capital
pendiente de amortizacién, de modo que la fluctuacion de la divisa supone un recalculo
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constante del capital prestado. Ello determina que pese a haber ido abonando las cuotas
de amortizacion periédica, comprensivas de amortizacion del capital prestado y de pago de
los intereses devengados desde la anterior amortizacion, 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.

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

5.-En una fecha posterior a la celebracion del contrato objeto del litigio fue dictada
la Directiva 2014/17/UE (LA LEY 2640/2014)del Parlamento Europeo y del Consejo, de

4 de febrero de 2014, sobre contratos de crédito celebrados con los consumidores
para bienes inmuebles de uso residencial, cuyo plazo de transposicion aun no ha
transcurrido, por lo que no es aplicable para la resolucion de este recurso.

Como justificacion de dicha norma, el considerando cuarto de la Directiva hace
referencia a los problemas existentes « en relacion con la irresponsabilidad en la concesion
y contratacion de préstamos, asi como con el margen potencial de comportamiento
irresponsable entre los participantes en el mercado», asi como que « algunos de los
problemas observados se derivaban de los créditos suscritos en moneda extranjera por los
consumidores, en razén del tipo de interés ventajoso ofrecido, sin una informacion o
comprension adecuada del riesgo de tipo de cambio que conllevaban»En el considerando
trigésimo, la Directiva afiade que « [d]ebido a los importantes riesgos ligados a los
empréstitos en moneda extranjera, resulta necesario establecer medidas para garantizar
que los consumidores sean conscientes de los riesgos que asumen y que tengan la
posibilidad de limitar su exposicion al riesgo de tipo de cambio durante el periodo de
vigencia del crédito. El riesgo podria limitarse otorgando al consumidor el derecho a
convertir la moneda del contrato de crédito, o bien mediante otros procedimientos. Entre
tales procedimientos cabria, por ejemplo, incluir limites maximos o advertencias de riesgo,
en caso de que las mismas sean suficientes para limitar el riesgo de tipo de cambio».

En los arts. 13.f y 23 se contienen previsiones especificas para estos préstamos
en moneda extranjera, que son sometidos a importantes limitaciones para reducir el riesgo
de cambio de divisa que supone para los prestatarios, y a obligaciones reforzadas de
informacion sobre los riesgos para las entidades que los comercialicen.

El TUUE ha dictado una sentencia, la de 30 de abril de 2014, asunto C-26/13 (LA

LEY 46630/2014), que tiene por objeto una de estas hipotecas multidivisa. No obstante, al
tratarse de una hipoteca multidivisaconcedida a un consumidor, la citada STJUE aplica e
interpreta la Directiva 93/13/CEE (LA LEY 4573/1993), sobre clausulasno negociadas en
contratos celebrados con consumidores, que en nuestro caso no es de aplicacion por
cuanto que, como ya se ha expresado, los demandantes no ostentaban la condicion de
consumidores en esta relacion juridica, por lo que no procede traer a colacion dicha
sentencia.
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6.-La determinacion de la normativa aplicable a este tipo de negocio juridico para
determinar cuales eran las obligaciones de informacién que incumbian a la entidad
prestamista no es una cuestion pacifica.

La Sala considera que la "hipoteca multidivisa" es, en tanto que préstamo, un
instrumento financiero. Es, ademas, un instrumento financiero derivado por cuanto que la
cuantificacion de la obligacion de una de las partes del contrato (el pago de las cuotas de
amortizacion del préstamo y el calculo del capital pendiente de amortizar) depende de la
cuantia que alcance otro valor distinto, denominado activo subyacente, que en este caso es
una divisa extranjera. En tanto que instrumento financiero derivado relacionado con divisas,
esta incluido en el ambito de la Ley del Mercado de Valores (LA LEY 1562/1988)de acuerdo
con lo previsto en el art. 2.2 de dicha ley . Y es un instrumento financiero complejo en virtud
de lo dispuesto en el art. 79.bis.8 de la Ley del Mercado de Valores (LA LEY 1562/1988),
en relacion al art. 2.2 de dicha ley .

La consecuencia de lo expresado es que la entidad prestamista esta obligada a
cumplir los deberes de informacién que le impone la citada Ley del Mercado de Valores (LA
LEY 1562/1988), en la redaccién vigente tras las modificaciones introducidas por la Ley
num. 47/2007, de 19 de diciembre, que traspuso la Directiva 2004/39/CE, de 21 de abril (LA
LEY 4852/2004), MiFID (Markets in Financial Instruments Directive), desarrollada por el

Real Decreto 217/2008, de 15 de febrero (LA LEY 1160/2008), y, en concreto, los del art.
79.bis de la Ley del Mercado de Valores (LA LEY 1562/1988)y el citado Real Decreto.

7.-No es obstaculo para lo anterior que el art. 79 quater de la Ley del Mercado de
Valores (LA LEY 1562/1988)establezca que el art. 79.bis no sera de aplicacién cuando se
ofrezca un servicio de inversion como parte de un producto financiero que ya esté sujeto a
otras disposiciones de la legislacion comunitaria o a estandares europeos comunes para
entidades de crédito y para la actividad de crédito al consumo, referentes a la valoracion de
riesgos de los clientes o a los requisitos de informacién.

Dicho art. 79 quater de la Ley del Mercado de Valores (LA LEY
1562/1988)desarrolla el art. 19.9 de la Directiva MiFID , conforme al cual « [e]n caso de
que se ofrezca un servicio de inversion como parte de un producto financiero que ya esté
sujeto a otras disposiciones de la legislacibn comunitaria 0 a normas europeas comunes
para entidades de crédito y créditos al consumo relativas a la valoracién de riesgos de los
clientes o a los requisitos de informacion, dicho servicio no estara sujeto ademas a las
obligaciones establecidas en el presente articulo».

La sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (en lo sucesivo, STJUE)
de 30 de mayo de 2013, asunto C-604/11 (LA LEY 43524/2013), caso Genil 48 S.L.,
declard que para aplicar la excepcion del articulo 19.9 de la Directiva es necesario que el
servicio de inversion haya estado sujeto a otras disposiciones legales o normas referentes
a la evaluacién de los riesgos de los clientes o a las exigencias en materia de informacién,
constitutivas de legislacion de la Union Europea o de normas europeas comunes. Se dara
este caso Unicamente si el servicio de inversion formaba parte intrinseca de un producto
financiero en el momento en que se realizd esa evaluacion o dichas exigencias se
cumplieron respecto a ese producto. Y precisd, asimismo, que lo dispuesto en la legislacion
de la Unién y en las normas europeas comunes a las que se refiere dicho precepto de la
Directiva MiFID, y que determinaria la no sujecion a las obligaciones establecidas en dicha
Directiva, debe permitir una valoracién del riesgo de los clientes o establecer requisitos de
informacién que incluyan asimismo el servicio de inversion que forma parte intrinseca del
producto financiero de que se trate.

En consecuencia, no existiendo, cuando se concerté la operacion, normativa
comunitaria ni normas europeas comunes para entidades de crédito que establecieran
unas obligaciones de informacion para las entidades financieras en relacién a la concesion
de préstamos en los que la determinacion del importe de la cuota de amortizacion y el
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calculo del capital pendiente de amortizacion en cada momento estuviera referenciado a
una divisa extranjera, y que permitieran a los clientes la adecuada valoracion del riesgo, la
normativa reguladora de estos extremos era la normativa MiFID.

8.-Como declaramos en la sentencia de la Sala 12 del Tribunal Supremo num.
840/2013, de 20 de enero de 2014 (LA LEY 3315/2014), 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 perfeccién del contrato, de los riesgos que
comporta la operacion especulativa de que se trate. 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 Cddigo Civil (LA LEY 1/1889)y en el Derecho de contratos de
nuestro entorno econdémico y cultural, en concreto en el art. 1:201 de los Principios de
Derecho Europeo de Contratos. Este genérico deber de negociar de buena fe conlleva el
mas concreto de valorar los conocimientos y la experiencia en materia financiera del
cliente, para precisar qué tipo de informaciéon ha de proporcionarsele en relacion con el
producto de que se trata, y en su caso emitir un juicio de conveniencia o de idoneidad, vy,
hecho lo anterior, proporcionar al cliente informacion acerca de los aspectos fundamentales
del negocio, entre los que se encuentran los concretos riesgos que comporta el instrumento
financiero que se pretende contratar”.

En esta sentencia, El Tribunal Supremo, si bien acaba denegando la
peticion de nulidad de la clausula por entender que no existe vicio del
consentimiento si sefala las bases a tener en cuenta a la hora de resolver una
cuestion como la presente. En cualquier caso, el caso que ahora nos ocupa
muestra importantes diferencias con el analizado por el Tribunal Supremo. Asi, en
primer lugar, el demandante si goza de la condicion de consumidor o usuario,
puesto que la hipoteca la contraté para adquirir su vivienda habitual, sin que guarde
ello relacion alguna con su profesion u oficio. En segundo lugar y ello también es
de vital importancia, el demandante carece de los conocimientos especificos en
materia de contratacion bancaria y de productos financieros que tenian los
contratantes del procedimiento analizado por el Tribunal Supremo. Ninguna de las
pruebas solicitadas por la entidad bancaria ha permitido dar a entender que el
demandante tenga el mas minimo conocimiento de este tipo de clausulas. Ya no
s6lo de su interrogatorio se evidencio esta falta de entendimiento, sino que no
existe ninguna otra prueba que lo contradiga. Tiene una ultima diferencia y es que
el préstamo hipotecario se firmoé antes de entrar en vigor la reforma por la que se
introduce en el derecho espanol la normativa MIFID, sin perjuicio de lo cual, la
normativa existente si tiene que ser interpretada a la luz de la directiva europea que
marca unas lineas muy claras (segun expone el propio Tribunal Supremo en la
sentencia antes transcrita).

En cualquier caso, tal y como sefala el Tribunal Supremo en esa
misma sentencia “Respecto del error vicio, esta Sala, en sentencias como las num.
840/2013, de 20 de enero , y 716/2014 de 15 diciembre (LA LEY 180390/2014), ha
declarado que el incumplimiento de los deberes de informacion, por si mismo, no conlleva
necesariamente la apreciacién de error vicio, pero no cabe duda de que la previsién legal
de estos deberes, que se apoya en la asimetria informativa que suele darse en la
contratacion de estos productos financieros con clientes minoristas, puede incidir en la
apreciacion del error.”
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Para que el error suscitado en el contratante de lugar a la nulidad, el
Tribunal Supremo tiene marcados los siguientes requisitos (Sentencia 29 de
octubre de 2013):

“Reiteramos la doctrina que, sobre la materia, resumié la sentencia
683/2012, de 21 de noviembre (LA LEY 180631/2012). En ella expusimos que cabe hablar
de errorviciocuando la voluntad del contratante se hubiera formado a partir de una
creencia inexacta - sentencias 114/1985, de 18 de febrero , 295/1994, de 29 de marzo ,
756/1996, de 28 de septiembre , 434/1997, de 21 de mayo , 695/2010, de 12 de noviembre
(LA LEY 198998/2010), entre muchas -. Es decir, cuando la representacion mental que
hubiera servido de presupuesto para la celebracién del contrato fuera equivocadao
erronea.

Es logico que un elemental respeto a la palabra dada - " pacta sunt servanda" -
imponga la concurrencia de ciertos requisitos para que el errorinvalide el contrato v,
consecuentemente, pueda quien lo sufri6 quedar desvinculado. Al fin, los contratos
constituyen el instrumento juridico por el que quienes los celebran, en ejercicio de su
libertad - autonomia de la voluntad -, deciden crear una relacién juridica entre ellos y
someterla a una "lex privata" (ley privada) cuyo contenido determinan.

La seguridad juridica, asentada en el respeto a lo pactado, impone en esta materia
unos criterios razonablemente rigurosos - sentencia de 15 de febrero de 1977 -.

En primer término, para que quepa hablar de errorvicioes necesario que la
representacion equivocadamerezca la consideraciéon de tal. Lo que exige que se muestre,
para quien afirma haber errado, como suficientemente segura, no como una mera
posibilidad dependiente de la concurrencia de inciertas circunstancias.

Dispone el articulo 1266 del Cdédigo Civil (LA LEY 1/1889)que, para invalidar el
consentimiento, el errorha de recaer - ademas de sobre la persona, en determinados
casos - sobre la sustancia de la cosa que constituye el objeto del contrato o sobre aquellas
condiciones de ella que principalmente hubieren dado motivo a celebrarlo - sentencias de,
4 de enero de 1982 , 295/1994 , de 29 de marzo, entre otras muchas -, esto es, sobre el
objeto o materia propia del contrato - articulo 1261, ordinal segundo, del Cédigo Civil -.

Por otro lado, de existir y haberse probado, el errordeberia ser esencial, en el
sentido de proyectarse, precisamente, sobre aquellas presuposiciones - respecto de la
sustancia, cualidades o condiciones del objeto o materia del contrato - que hubieran sido la
causa principal de su celebracion, en el sentido de causa concreta o de motivos
incorporados a la causa.

Es cierto que se contrata por razén de determinadas percepciones o
representaciones que cada contratante se hace sobre las circunstancias - pasadas,
concurrentes o esperadas - y que es en consideracion a ellas que el contrato se les
presenta como merecedor de ser celebrado. Sin embargo, si dichos motivos o méviles no
pasaron, en la génesis del negocio juridico, de meramente individuales, en el sentido de
propios de uno solo de los contratantes, o, dicho con otras palabras, no se objetivaron y
elevaron a la categoria de causa concreta de aquel, el errorsobre ellos resulta irrelevante
como viciodel consentimiento.

Se entiende que quien contrata soporta el riesgo de que sean acertadas o no las
representaciones que, al consentir, se hizo sobre las circunstancias en consideracién a las
cuales le habia parecido adecuado a sus intereses quedar obligado.

Como se indico, las circunstancias errébneamente representadas pueden ser
pasadas, presentes o futuras, pero, en todo caso, han de haber sido tomadas en
consideracion, en los términos dichos, en el momento de la perfeccion o génesis de los
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contratos - sentencias de 8 de enero de 1962 , 29 de diciembre de 1978 y 21 de mayo de
1997 , entre otras -.

Lo determinante es que los nuevos acontecimientos producidos en el
desenvolvimiento de la relaciéon contractual resulten contradictorios con la reglamentacion
creada. Si no es asi, se tratara de meros eventos posteriores explicables por el riesgo que
afecta a todo lo humano.

Repetimos que el errorvicioexige que la representacion equivocadase muestre
para quien la efectu6 como razonablemente segura, de modo que dificiimente cabra
admitirlo cuando el funcionamiento del contrato se proyecte sobre un futuro mas o menos
proximo con un acusado componente de aleatoriedad, ya que la consiguiente incertidumbre
implica la asuncion por los contratantes de un riesgo, en caso de operaciones economicas,
de pérdida, correlativo a la esperanza de una ganancia.

Por otro lado, el errorha de ser excusable. La jurisprudencia - sentencias de 4 de
enero de 1982 , 756/1996, de 28 de septiembre , 726/2000, de 17 de julio (LA LEY
10038/2000), 315/2009 , de 13 de mayo - (LA LEY 67145/2009)exige tal cualidad, pese a
no estar mencionada en el articulo 1266, porque valora la conducta de quien se presenta
como ignorante o equivocado, negandole proteccion cuando, con el empleo de la
diligencia que era exigible en las circunstancias concurrentes, habria conocido lo que al
contratar ignoraba y, en esa situacién de conflicto, protege a la otra parte contratante,
confiada en la apariencia que genera toda declaracion negocial seriamente emitida.”

La Audiencia Provincial de Madrid, en su sentencia de 26 de
septiembre de 2016, analiza la cuestiéon también desde la perspectiva de la
abusividad de la clausula por falta de transparencia diciendo que “Ahora bien,
sentada la naturaleza del producto contratado con arreglo a la jurisprudencia emanada por
el TJUE, hemos de destacar que aun cuando incumbe al actor la carga de acreditar el
invocado error en el consentimiento prestado, como fundamento de la accién ejercitada,
corresponde en todo caso al Banco demandado acreditar que dio al prestatario informacion
clara, comprensible y adecuada previa a la contratacion del préstamo hipotecario con la
opcion "multidivisa"en orden a conocer el funcionamiento y los riesgos asociados al
instrumento financiero contratado. Siendo tal principio general una consecuencia del deber
general de actuar conforme a las exigencias de la buena fe, que se contiene en el art. 7 del
Cddigo Civil (LA LEY 1/1889)y en el Derecho de contratos de nuestro entorno econémico y
cultural, en concreto en el art. 1:201 de los Principios de Derecho Europeo de Contratos.
Este genérico deber de negociar de buena fe conlleva el mas concreto de valorar los
conocimientos y la experiencia en materia financiera del cliente, para precisar qué tipo de
informacion ha de proporcionarsele en relacion con el producto de que se trata, y en su
caso emitir un juicio de conveniencia o de idoneidad, y, hecho lo anterior, proporcionar al
cliente informacién acerca de los aspectos fundamentales del negocio, entre los que se
encuentran los concretos riesgos que comporta el instrumento financiero que se pretende
contratar ( STS 20 de enero de 2014 ).

QUINTO.-En este sentido 1aS.T.S de 24 de marzo de 2015 recogiendo la doctrina
sentada por 1asSSTS de 8 de septiembre de 2014 ,9 de mayo de 2013 y18 de junio de
2012 establece lo siguiente:

"1.- Esta Sala ha declarado en varias sentencias la procedencia de realizar un
control de transparencia de las condiciones generales de los contratos concertados con
consumidores, y en especial de aquellas que regulan los elementos esenciales del
contrato, esto es, la definicion del objeto principal del contrato y la adecuacion entre precio
y retribucién. Esta linea jurisprudencial se inicia en sentencias como las nhum. 834/2009, de
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22 de diciembre (LA LEY 283751/2009), 375/2010, de 17 de junio (LA LEY 114039/2010),
401/2010, de 1 de julio , y 842/2011, de 25 de noviembre , y se perfila con mayor claridad
en las num. 406/2012, de 18 de junio , 827/2012, de 15 de enero de 2013 (LA LEY
18194/2013), 820/2012, de 17 de enero de 2013 , 822/2012, de 18 de enero de 2013 (LA
LEY 9463/2013), 221/2013, de 11 de abril (LA LEY 45886/2013), 638/2013, de 18 de
noviembre (LA LEY 254818/2013)y 333/2014, de 30 de junio . Y, en relacion a las
condiciones generales que contienen la denominada "clausulasuelo”, puede citarse tanto
la referida sentencia num. 241/2013, de 9 de mayo , como las posterior sentencia num.
464/2014, de 8 de septiembre (LA LEY 143790/2014).

3.- El art. 4.2 de la Directiva 1993/13/CEE , de 5 de abril (LA LEY 4573/1993),
sobre clausulasabusivas en contratos celebrados con consumidores, establece que "la
apreciacion del caracter abusivo de las clausulasno se referira a la definicion del objeto
principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucidn, por una parte, ni a los
servicios o0 bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que
dichas clausulasse redacten de manera clara y comprensible".

La sentencia num. 241/2013, de 9 de mayo , con referencia a la anterior sentencia
num. 406/2012, de 18 de junio , considerd que el control de contenido que puede llevarse a
cabo en orden al posible caracter abusivo de la clausulano se extiende al equilibrio de las
"contraprestaciones”, que identifica con el objeto principal del contrato, a que se referia la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios del art. 10.1 en su redaccion
originaria, de tal forma que no cabe un control del precio. En este sentido, la sentencia del
Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea (en lo sucesivo, STJUE) de 30 de abril de 2014 ,
asunto C- 26/13 , declara, y la de 26 de febrero de 2015, asunto C-143/13 , ratifica, que la
exclusion del control de las clausulascontractuales en lo referente a la relacion
calidad/precio de un bien o un servicio se explica porque no hay ningun baremo o criterio
juridico que pueda delimitar y orientar ese control. Pero, se afiadia en la citada sentencia
241/2013 , con la misma referencia a la sentencia anterior, que una condiciéon general
defina el objeto principal de un contrato y que, como regla, no pueda examinarse la
abusividad de su contenido, no supone que el sistema no las someta al doble control de
transparencia.

Este doble control consistia, segun la sentencia num. 241/2013 , en que, ademas
del control de incorporacion, que atiende a una mera transparencia documental o
gramatical, "conforme a la Directiva 93/13/CEE (LA LEY 4573/1993)y a lo declarado por
esta Sala en la Sentencia 406/2012, de 18 de junio , el control de transparencia, como
parametro abstracto de validez de la clausulapredispuesta, esto es, fuera del ambito de
interpretacion general del Cédigo Civil del "error propio" o "error vicio", cuando se proyecta
sobre los elementos esenciales del contrato tiene por objeto que el adherente conozca o
pueda conocer con sencillez tanto la "carga econdmica" que realmente supone para él el
contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la
prestacién econdmica que se quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la
definicidon clara de su posicion juridica tanto en las presupuestos o elementos tipicos que
configuran el contrato celebrado, como en la asignacion o distribucion de los riesgos de la
ejecucion o desarrollo del mismo". Por ello, seguia diciendo nuestra sentencia, "la
transparencia documental de la clausula, suficiente a efectos de incorporaciéon a un
contrato suscrito entre profesionales y empresarios, es insuficiente para impedir el examen
de su contenido y, en concreto, para impedir que se analice si se trata de condiciones
abusivas. Es precios que la informacion suministrada permita al consumidor percibir que se
trata de un clausulaque define el objeto principal del contrato, que incide o puede incidir en
el contenido de su obligacién de pago y tener un conocimiento real y razonablemente
completo de como juega o puede jugar en la economia del contrato."
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Por tanto, que las clausulasen los contratos concertados con consumidores que
definen el objeto principal del contrato y la adecuacion entre precio y retribucion, por una
parte, y los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra,
se redacten de manera clara y comprensible no implica solamente que deban posibilitar el
conocimiento real de su contenido mediante la utilizacién de caracteres tipograficos legibles
y una redaccién comprensible, objeto del control de inclusién o incorporacién (arts. 5.5 y
7.b de la Ley espafiola de Condiciones Generales de la Contratacion -en adelante, LCGC
(LA LEY 1490/1998)-). Supone, ademas, que no pueden utilizarse clausulasque, pese a
que gramaticalmente sean comprensibles y estén redactadas en caracteres legibles,
impliquen subrepticiamente una alteracion del objeto del contrato o del equilibrio econémico
sobre el precio y la prestacion, que pueda pasar inadvertida al adherente medio.

El art. 4.2 de la Directiva 1993/13/CEE (LA LEY 4573/1993)conecta esta
transparencia con el juicio de abusividad ("la apreciacién del caracter abusivo de las
clausulasno se referira a (...) siempre que dichas clausulasse redacten de manera clara y
comprensible"), porque la falta de transparencia trae consigue un desequilibrio sustancial
en perjuicio del consumidor, consistente en la privacion de la posibilidad de comparar entre
las diferentes ofertas existentes en el mercado y de hacerse una representacion fiel del
impacto econdmico que le supondra obtener la prestaciéon objeto del contrato segun
contrate con una u otra entidad financiera, o una u otra modalidad de préstamo, de entre
los varios ofertados.

Por tanto, estas condiciones generales pueden ser declaradas abusivas si el
defecto de transparencia provoca subrepticiamente una alteracién no del equilibrio objetivo
entre precio y prestacion, que con caracter general no es controlable por el juez, sino del
equilibrio subjetivo de precio y prestacion, es decir, tal y como se lo pudo representar el
consumidor en atencion a las circunstancias concurrentes en la contratacion.

4.- La sentencia num. 241/2013 basaba dicha exigencia de transparencia, que iba
mas alla de la transparencia "documental" verificable en el control de inclusién ( arts. 5.5
(LA LEY 1490/1998)y 7 LCGC (LA LEY 1490/1998)), en los arts. 80.1 (LA LEY
11922/2007)y 82.1 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios (LA LEY 11922/2007)(en lo sucesivo, TRLCU (LA LEY
11922/2007)), interpretados conforme al art. 4.2 (LA LEY 4573/1993)y 5 de la Directiva
93/13/CEE (LA LEY 4573/1993), y citaba a tales efectos lo declarado en la STJUE de 21 de
marzo de 2013, asunto C-92/2011 (LA LEY 16295/2013), caso RWE Vertrieb AG , respecto
de la exigencia de transparencia impuesta por tal directiva, conforme a la cual el contrato
debe exponer " de manera transparente el motivo y el modo de variacién de tal coste, de
forma que el consumidor pueda prever, sobre la base de criterios claros y comprensibles,
las eventuales modificaciones del coste".

5.- La STJUE de 30 de abril de 2014 , citada en el asunto C-23/13 , en relacién a
las condiciones generales empleadas en un préstamo multidivisa, confirma la correccion
de esta interpretacion, al afirmar que "la exigencia de transparencia de las
clausulascontractuales establecida por la Directiva 93/13 (LA LEY 4573/1993)no puede
reducirse solo al caracter comprensible de ésta en un plano formal y gramatical" (parrafo
71), que esa exigencia de transparencia debe entenderse de manera extensiva (parrafo 72)
que del anexo de la misma Directa resulta que tiene una importancia esencial para el
respeto de la exigencia de transparencia la cuestion de si el contrato de préstamo expone
de manera transparente el motivo y las particularidades del mecanismo de conversién de la
divisa extranjera, asi como la relaciéon entre ese mecanismo y el prescrito por otras
clausulasrelativas a la entrega del préstamo, de forma que un consumidor pueda prever,
sobre la base de criterios precisos y comprensibles, las consecuencias economicas
derivadas a su cargo ( parrafo 739, y concluir en el fallo que "el articulo 4, apartado 2, de la
Directiva 93/13 (LA LEY 4573/1993)debe interpretarse en el sentido de que, en relacion con
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una clausulacontractual como la discutida en el asunto principal, la exigencia de que una
clausulacontractual debe redactarse de manera clara y comprensible se ha de entender
como una obligacion no sélo de que la clausulaconsiderada sea clara y comprensible
gramaticalmente para el consumidor, sino también de que el contrato exponga de manera
transparente el funcionamiento concreto del mecanismo de conversion de la divisa
extranjera al que se refiere la clausulareferida, asi como la relacion entre ese mecanismo y
el prescrito por otras clausulasrelativas a la entrega del préstamo, de forma que ese
consumidor pueda evaluar, basandose en criterios precisos y comprensibles, las
consecuencias econdmicas derivadas a su cargo".

Precisamente, en el analisis del control de transparencia de las clausulasinsertas
en las escrituras de constitucion de préstamos hipotecarios, la STS de 9 de mayo de 2013
sefialaba que "la detallada regulacion del proceso de concesidon de préstamos hipotecarios
a los consumidores contenida en la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994 (LA LEY
1668/1994), sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos
hipotecarios (vigente cuando se formaliz6 la escritura objeto de autos y hoy sustituida por la
O.M. EHA/2899/2011, 28 octubre), "garantiza razonablemente la observancia de los
requisitos exigidos por la LCGC (LA LEY 1490/1998)para la incorporacion de las
clausulasde determinacién de los intereses y sus oscilaciones en funcion de las
variaciones del Euribor".

Es elocuente en este punto, la SAP Seccién 1 Pontevedra, de 19 de febrero de
2016, al considerar que la finalidad primordial de la citada Orden es garantizar la adecuada
informacién y proteccion de quienes concierten préstamos hipotecarios, presta especial
atencién a la fase previa o preparatoria de eleccion de la entidad de crédito, exigiendo a
ésta la entrega obligatoria de un folleto informativo inicial en el que se especifiquen con
claridad, de forma lo méas estandarizada posible, las condiciones financieras de los
préstamos, a fin de posibilitar la comparacion de las ofertas de las distintas entidades de
crédito.

Pero ademas de facilitar la seleccion de la oferta de préstamo mas conveniente
para el prestatario, la Orden pretende asimismo facilitar a éste la perfecta comprension e
implicaciones financieras del contrato de préstamo hipotecario que finalmente vaya a
concertar. De ahi la exigencia de que tales contratos, sin perjuicio de la libertad de pactos,
contengan un clausuladofinanciero estandarizado en cuanto a su sistematica y contenido,
de forma que sean comprensibles por el prestatario.

Y a esa adecuada comprensidn debera coadyuvar el Notario que autorice la
escritura de préstamo hipotecario, advirtiendo expresamente al prestatario del significado
de aquellas clausulasque, por su propia naturaleza técnica, pudieran pasarle inadvertidas.

Asi, dicha Orden impone a la entidad financiera dos obligaciones basicas:

a). La entrega del folleto informativo (articulo 3.1). Las entidades de crédito
deberan obligatoriamente informar a quienes soliciten préstamos hipotecarios sujetos a
esta Orden mediante la entrega de un folleto cuyo contenido minimo sera el establecido en
el anexo | de esta norma.

b). La entrega de la oferta vinculante (articulo 5.1). La oferta se formulara por
escrito, y especificara, en su mismo orden, las condiciones financieras correspondientes a
las clausulasfinancieras sefaladas en el anexo Il de esta Orden para la escritura de
préstamo. La oferta debera ser firmada por representante de la entidad y, salvo que medien
circunstancias extraordinarias o no imputables a la entidad, tendra un plazo de validez no
inferior a diez dias habiles desde su fecha de entrega.

El art. 7 de la Orden Ministerial afiade otro elemento de proteccion: el prestatario
tendra derecho a examinar el proyecto de escritura publica de préstamo hipotecario en el
despacho del Notario al menos durante los tres dias habiles anteriores a su otorgamiento,
si bien puede renunciar expresamente a este plazo, ante el Notario autorizante, que en
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todo caso debera comprobar si existen discrepancias entre las condiciones financieras de
la oferta vinculante del préstamo y las clausulasfinancieras del documento contractual,
advirtiendo al prestatario de las diferencias que, en su caso, hubiera constatado y de su
derecho a desistir de la operacion.

Las normas especificas sobre préstamos en divisas de la citada Orden son las
siguientes:

a). El articulo 7.3.6 sefala que en cumplimiento del Reglamento Notarial (LA LEY
7/1944)y, en especial, de su deber de informar a las partes del valor y alcance de la
redaccion del instrumento publico, debera el Notario, en el caso de que el préstamo esté
denominado en divisas, advertir al prestatario sobre el riesgo de fluctuacion del tipo de
cambio.

b). En el Anexo Il, al regular la clausulade amortizacion, se establece que dicha
clausulaespecificara, si se tratara de préstamos en divisas, las reglas a seguir para la
determinacion del valor en pesetas de cada cuota. En el mismo sentido, en la
clausulasobre intereses ordinarios se especificaran las reglas aplicables para el calculo en
pesetas del importe de los intereses. En la clausulasobre comisiones, la comision de
apertura incluira, de forma implicita, cualquier comisién por cambio de moneda
correspondiente al desembolso inicial del préstamo.

SEXTO.-En el caso en litigio, de un analisis e interpretacion del propio
clausuladoen que viene regulada la opcion multidivisa, e incontrovertido que la parte
prestataria tiene la condicién de consumidoracon arreglo a la normativa de
consumidores y usuarios actual, Real Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre (LA
LEY 11922/2007)y la anterior regulacion Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios, el articulo 60 , sobre la informacion previa al contrato, establece que "antes de
contratar, el empresario debera poner a disposicion del consumidor y usuario de forma
clara, comprensible y adaptada a las circunstancias la informacion relevante, veraz y
suficiente sobre las caracteristicas esenciales del contrato, en particular sobre sus
condiciones juridicas y econdmicas, y de los bienes o servicios objeto del mismo"; y su
articulo 80 establece que en los contratos con consumidores y usuarios que utilicen
clausulasno negociadas individualmente, éstas deberan cumplir los siguientes requisitos:
a) concrecion, claridad y sencillez en la redaccién, con posibilidad de comprensién directa,
sin reenvios a textos o documentos que no se faciliten previa o simultaneamente a la
conclusion del contrato, y a los que, en todo caso, debera hacerse referencia expresa en el
documento contractual; b) accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y
usuario el conocimiento previo a la celebracién del contrato sobre su existencia y
contenido; c) Buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, lo
que en todo caso excluye la utilizacién de clausulasabusivas), no podemos concluir que su
redaccion sea lo suficientemente clara y comprensible a fin de que el prestatario
consumidor pudiese conocer con sencillez tanto la carga econémica como juridica que
suponia el mecanismo multidivisay los riesgos concretos asociados a su concreto y
determinado funcionamiento, que desde luego exceden a los propios de los préstamos
hipotecarios a interés variable solicitados en euros. Al riesgo de variacion del tipo de interés
se anade el riesgo de fluctuacion de la moneda, y que pese a haber ido abonando las
cuotas de amortizacion periddica, comprensivas de amortizacién del capital prestado y de
pago de los intereses devengados desde la anterior amortizacion, puede ocurrir que
pasados varios afos, si la divisa se ha apreciado frente al euro, el prestatario adeude al
prestamista un capital en euros mayor que el que en su contravalor en euros le fue
entregado al concertar el préstamo; tal como ha ocurrido en este caso.
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SEPTIMO.-Como ha declarado el Tribunal Supremo en Sentencia de 21 de
noviembre de 2012 y posteriores, en consideracion a las denominadas permutas
financieras, seran las concretas circunstancias que concurran en cada caso, tanto
subjetivas de los contratantes como las objetivas, las que determinaran si en el momento
de la perfeccion del negocio hubo error en el consumidor (en nuestro caso) contratante.

En este supuesto y en atencion a las concretas circunstancias concurrentes no es
posible concluir que el prestatario-consumidor dispusiera de informacion clara, precisa,
detallada y completa para comprender el real alcance del mecanismo de divisa y la
correlacion con los riesgos concretos asociados a la fluctuacion de la divisa escogida en
cuanto a las consecuencias econdmicas de dicha eleccion. Y ello a fin de poder evaluar las
consecuencias econoémicas totales derivadas del funcionamiento de dicho mecanismo de
modo comprensible, cabal, adecuado y con criterios precisos y compresibles. Se trata de
determinar si el contratante- consumidor tuvo completo, cabal y suficiente conocimiento de
las consecuencias econdmicas en la relacion entre dicho mecanismo de la eleccion de la
divisa y las otras clausulasrelativas a la entrega/devolucion del préstamo. Esto es si el
contratante tuvo completo conocimiento, basado en criterios detallados y comprensibles,
sobre las consecuencias econdmicas que derivan de la eleccion de la divisa extranjera,
especialmente en cuanto a la relacion del cambio de la divisa sobre el capital pendiente de
amortizar del préstamo; el real alcance de los riesgos asociados a la fluctuacién de la divisa
en toda su extension.

OCTAVO.-Como se dice en la demanda el sefor q acudié a la entidad
financiera Caixabank junto con la sefiora con la intencion de suscribir un préstamo
hipotecario para poder cancelar el que tenian con Banesto, siendo su interés que la cuota
mensual fuera de menor importe. En el juico declara que venia pagando a este ultimo unos
1.900 € al mes, diciéndole los empleados de la demandada que la cuota se bajaria a 1.400
€ (nunca mas de 1.800 € al mes), si bien llegé a pagar hasta 2.700 €. Adade que no le
informaron que tendria que pagar en yenes ni que tuviera que tener en su cuenta las
divisas necesarias en yenes; que en la notaria fue rapido todo, se leyé en 4 minutos...; que
solo los dos primeros meses le llego la informacién de esa divisa.

Por su parte Caixabank no aporta documento alguno con su contestacién, con lo
que queda improbada cualquier informacion precontractual. El testigo que declaré en el
juicio, seﬁor_ , empleado de la demandada en la fecha de la suscripcion de la
escritura, relata que sélo estuvo en la notaria, que él no explicé el producto a los clientes,
gue acudieron con un asesor particular (de la entidad '
- que fue el que llevé la documentacion necesaria, y como conocedor de las
caracteristicas de la hipoteca en multidivisasera el que se las explicaba a los clientes.
Hecho este que aparece por primera vez en el proceso con la declaracién de este senor,
que niega el demandante y no existe rastro alguno de que asi ocurriera. No consta la
declaracion de los que realmente comercializaron en este caso este producto, empleados
de Caixabank, prueba que bien pudo proponer esta entidad que es quien tiene la facilidad
de conocer sus datos personales. Si manifiesta el seﬁorF que no se facilito al
cliente la escritura con anterioridad a su firma, y que acudio mas de cuarenta veces al
Banco, se entiende en busqueda de explicaciones cuando la cuota se disparé.

Todo ello no permite concluir que los prestatarios fueran conocedores de los
riesgos derivados del cambio de fluctuacion de la moneda en cuanto a la carga econdmica
y juridica que asumian y, en especial, en cuanto a la repercusion del principal pendiente de
amortizar; en suma, de las consecuencias econdémicas derivadas de la eleccion de la
moneda extranjera. Y tampoco es revelador de su conocimiento del funcionamiento y
riesgos del producto el que ambos por ser azafatos estuvieran acostumbrados a moverse
en otras monedas. No consta que recibieran folleto o informacidn precontractual suficiente,
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ni que se les realizaran simulaciones o ejemplos en cuanto a la informacion y las
consecuencias derivadas del riesgo de fluctuacion de la moneda y la paridad yenes/euros.

Por otro lado, si bien el Notario autorizante hizo constar"Leo esta escritura en
alta voz a los comparecientes, advertidos del derecho que tienen de hacerlo por si, del que
no usan y enterados de su contenido, asi lo otorgan ...de que el consentimiento de los
otorgantes fue libremente prestado, de que el otorgamiento se adecua a la legalidad y a la
voluntad, debidamente informada de los comparecientes...", ello no implica que la entidad
financiera ofreciera al cliente -consumidor- informacion completa, adecuada y comprensible
a fin de poder conocer, antes de la firma de la escritura publica, los concretos riesgos
derivados del funcionamiento de dicha eleccién de la modalidad multidivisa, en cuanto al
mecanismo propio de funcionamiento derivado de la fluctuacion en su repercusion
economica-juridica. La simple intervenciéon notarial, como dice la STS de 8 de septiembre
de 2014 no garantiza la comprensibilidad real ni el control y cumplimiento de ese deber
especial y esencial de facilitar la informacion, clara, completa, adecuada en cuanto al
funcionamiento concreto del mecanismo de conversion de la divisa y muy especialmente la
relacion entre dicho mecanismo y el detallado por otras clausulasrelativas a la entrega del
préstamo. Siguiendo los criterios de la STS de 9 de mayo de 2013 , tal y como esta
redactada la escritura, su lectura no garantiza en absoluto que el prestatario pueda conocer
con sencillez la carga econdmica que realmente supone para él el contrato celebrado (la
onerosidad o sacrificio patrimonial a cambio de la prestacidn econdmica que se quiere
obtener) ni la carga juridica del mismo (la definicion clara de su posicion juridica tanto en
los presupuestos o elementos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la
asignacion o distribucién de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo).

Por todo lo expuesto, a juicio de esta Sala y discrepando de la valoracion de la
prueba efectuada en la instancia, la entidad demandada no ha acreditado que haya obrado
con la diligencia que legalmente le viene impuesta de informar a su cliente, con la claridad
y exactitud que le es exigible, sobre la naturaleza y concretos riesgos asociados a la
eleccion de la divisa escogida, mas en concreto en cuanto a las concretas consecuencias
derivadas del funcionamiento y riesgos derivados del tipo de cambio de la operacion en la
determinacion del principal adeudado y las posibles modificaciones en cuanto a su cuantia
a fin de que el consumidor pudiera evaluar con criterios claros, precisos, detallados y
comprensibles las consecuencias econdmicas derivadas a su cargo, sin que sea licito
desplazar en la parte actora la exigencia de una diligencia que excede de su cualificacion, y
que supondria, en la practica, vaciar de contenido la normativa que regula las obligaciones
que tienen en este concreto extremo las entidades financieras.”

A la presente sentencia le serian aplicables exactamente los mismos
argumentos. Ni un solo documento ha sido aportado por la entidad bancaria
tendente a acreditar el tipo de informacion suministrada. Y tampoco ha solicitado la
declaracién del gestor que le informé sobre esa hipoteca o de algun otro empleado
de la entidad que pueda explicar cual fue la informacién concreta que se le
transmiti6 al demandante. De otra parte, de la profesiéon del demandante,
camionero, no puede inferirse que el mismo tenga conocimientos técnicos
suficientes sobre este tipo de contratacion y sus riesgos. Sin duda es cierto que el
demandante podria haber demostrado un mayor interés a la hora de contratar,
informandose de manera mas rigurosa de qué es lo que estaba contratando. Pero
es evidente que la actitud del banco, que no facilité informacién alguna respecto del
verdadero alcance de la clausula multidivisa fue lo que acabd causando el erro en
el demandante. Ni tan siquiera en los recibos mensuales del pago de la hipoteca se
hacia mencion alguna a moneda extranjera. Estaba ya transformado a euros, con lo
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que ni tras la firma de la hipoteca, se facilitdé el conocimiento de lo que realmente
habia firmado. Aplicando a sensu contrario todo lo manifestado por el Tribunal
Supremo en la antes mencionada sentencia del afio 2015 resulta que procede
declarar la nulidad de la clausula. ElI Supremo parte de la extrema dificultad de
entender este tipo de clausulas si bien, atendiendo al caracter experto de los
contratantes en ese caso concreto, acaba considerando que no se dan las
circunstancias para declarar la nulidad. Estamos ante un caso completamente
opuesto. EI demandante no sélo no es un experto, sino que afirma no tener el mas
minimo conocimiento sobre este tipo de contratos. Y la parte demandada no ha
acreditado lo contrario, puesto que ni consta inversiones anteriores o contratos
similares o su participacion en negocios que permitan presuponer sus
conocimientos. De acuerdo con todo ello, procede considerar, en efecto, que se ha
producido error en el consentimiento declarando al nulidad de la clausula en
cuestion.

Y los efectos que produce esa declaraciéon de nulidad no pueden ser
otros que los propuestos por la parte demandante, maxime cuando a pericial
aportada es tan clara y llega a unas conclusiones tan certeras. En cualquier caso, la
parte demandada tampoco aporta ninguna cifra ni posibilidad alternativa.

En ese mismo sentido, la ya mencionada sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid senala al respecto que “Partiendo de todo ello, procede concluir la
procedencia de la nulidad parcial del préstamo hipotecario de autos, nulidad parcial que
conlleva que, aun sin la parte afectada, el contrato pueda subsistir siempre que los
contenidos afectados sean divisibles o separables del resto y haya base para afirmar que
aun sigan concurriendo los elementos esenciales para funcionar sin necesidad de una
nueva voluntad. Concurriendo tales condiciones, el negocio puede por tanto subsistir, como
se deduce de la doctrina plasmada en las sentencias del Tribunal Supremo de 9 de mayo
de 2013 que entendié que la nulidad de las clausulas suelo en el caso analizadas no habia
de comportar la de los contratos en los que se insertaban, por no imposibilitar "su
subsistencia”, y el TUUE de 30 de abril de 2014 -en relacion, precisamente, a un préstamo
hipotecario multidivisa- (en el mismo sentido, SSTS de 12 de noviembre de 1987 , 9 de
mayo de 2013 y 12 de enero de 2015).

Sin duda la aqui debatida clausula multidivisa se refiere al objeto principal del
contrato. Mas no formando parte inescindible de su objeto y causa, no cabe concluir sin
embargo que nos encontremos ante una condicidon esencial toda vez que con los precisos
ajustes (como préstamo en euros y referenciado al Euribor), el negocio puede subsistir. No
hay motivo, por tanto, para eludir la aplicacion del principio de conservacion del negocio
juridico, una de cuyas manifestaciones es la nulidad parcial.

En consecuencia se tendra por no puesta la clausula multidivisa y el efecto de
dicha nulidad parcial sera la subsistencia del negocio y la consideracion de que la cantidad
adeudada sea el saldo resultante de la hipoteca si bien referenciada en Euros, operando
por ello como un préstamo en Euros, referenciado al Euribor.

Criterio acogido por esta Seccion 11 en sentencia dictada en el Rollo 436/14 , y
mantenido también en la sentencia de la Seccién 19 de la AP Barcelona de 19 de enero de
2016, Seccidén 1 de esa misma Audiencia Provincial de 27 de noviembre de 2015, asi como
Seccion 6 de la AP Valencia de 30 de abril de 2015.”

CSV:BZXX7SCG-UH33F8QJ-JZUGPATT  URL de validacién: / URL de validaci6:https://www.tramita.gva.es/csv-front/index.faces?cadena=BZX X 7SCG-UH33F8QJ-JZUGPATT



Es decir, procede declarar la nulidad de la citada clausula, de tal forma
que el contrato de préstamo hipotecario continue referenciado al euribor y
condenando a la parte demandada a abonar la cantidad en la que ha resultado
perjudicado el demandante por la utilizacién de la clausula, que asciende a los
63.426,07 € reclamados.

Finalmente, la parte demandada plantea la posible caducidadde la
accion al haber transcurrido mas de 4 afos desde la firma de la escritura de
hipoteca, siendo que el articulo 1301 marca el plazo de caducidad de 4 afnos para
el ejercicio de la accion de nulidad. No obstante, la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo en este tipo de supuestos es clara sefalando que el plazo de caducidad
no empieza contar desde la firma del contrato, sino desde que verdaderamente se
tiene conocimiento de las causas que generan el vicio del consentimiento. Y no
existe elemento para pensar que hayan pasado mas de cuatro afos desde
entonces. Procede, por lo expuesto, desestimar la pretension de caducidad de la
accion.

TERCERO.- En cuanto a las costas, habida cuenta la estimacién
integra de la demanda, procede la condena en costas de la parte demandada.

FALLO

ESTIMANDO INTEGRAMENTE LA DEMANDAinterpuesta por la
Procuradora D? LAURA DE LOS SANTOS en nombre y representacion de ASUFIN

e DECLARO la nulidad del préstamo hipotecario con derivado implicito
en todos los contenidos relativos a la opcion multidivisa insertadas en
el préstamo hipotecario suscrito en su dia entre

Y CAIXA D’ESTALVIS DE CATALUNYA e e
mayo de 2007 por existir error vicio en el consentimiento en el
momento de otorgar el mismo, dada cuenta la ausencia de
informacion sobre dicho derivado implicito, omitiendo la informacion
necesaria para que la parte actora pudiese comprender el
funcionamiento del mismo y los riesgos que le son inherentes.

e CONDENO a la entidad BBVA SA a la devoluciéon al demandante de
la cantidad de 63.426,07 € que han sido abonados de mas como
consecuencia de la aplicacion de opcion multidivisa que el préstamo
hipotecario incluia, con sus interese legales devengados desde la
fecha de cada cobro y hasta la resolucion definitiva del pleito.

Notifiquese esta sentencia a las partes, haciéndoles saber que contra la
misma cabe recurso de Apelacion en el plazo de 20 dias.

LIévese el original al libro de sentencias.
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Por esta mi sentencia, de la que se expedira testimonio para
incorporarlo a las actuaciones, lo pronuncio, mando y firmo

PUBLICACION.- La presente Sentencia ha sido leida y publicada por
el Sr. Juez que la dicta en el dia de su fecha.
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