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20/12/17
ROLLO NUM. 001120/2017 M
SENTENCIA NUM.: 699/17
[lustrisimos Sres.:
MAGISTRADOS En Valencia a veinte de
DON GONZALO CARUANA FONT DE MORA diciembre de dos mil diecisiete.

DONA PURIFICACION MARTORELL ZULUETA
DON SALVADOR U. MARTINEZ CARRION

Vistos por la Seccion Novena de la [lma. Audiencia Provincial de Valencia, siendo Ponente
el Ilmo. Sr. Magistrado DON GONZALO CARUANA FONT DE MORA, el presente
rollo de apelacion numero 001120/2017, dimanante de los autos de Juicio Ordinario -
001039/2016, promovidos ante el JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA E
INSTRUCCION N° 1 DE LLIRIA, entre partes, de una, como apelante a BANCO
BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA S.A., representado por el Procurador de los
Tribunales JOSE ANTONIO NAVAS GONZALEZ, y asistido del Letrado JOSE M.
GIMENEZ ALCOVER vy de otra, como apelados a ASOCIACION DE USUARIOS
FINANCIEROS (ASUFIN) representado por el Procurador de los Tribunales LAURA DE
LOS SANTOS MARTINEZ, y asistido del Letrado BENJAMIN JOSE PRIETO CLAR,
en virtud del recurso de apelacion interpuesto por BANCO BILBAO VIZCAYA
ARGENTARIA S.A..

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Sentencia apelada pronunciada por el Ilmo. Sr. Magistrado del
JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA E INSTRUCCION N° 1 DE LLIRIA en fecha 11
de abril de 2017, contiene el siguiente FALLO: "ESTIMANDO INTEGRAMENTE LA
DEMANDAInterpuesta por la Procuradora Da LAURA DE LOS SANTOS en nombre y
representacion de ASUFIN, * DECLARO la nulidad del prestamo hipotecario con derivado
implicito en todos los contenidos relativos a la opcion multidivisa insertadas en el prestamo
hipotecario suscrito en su dia entre ||| [ j}3Q I B Y CAXA
D; ESTALVIS DE CATALUNYA (BBVA) 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
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parte actora pudiese comprender el funcionamiento del mismo y los riesgos que le son
inherentes. * CONDENO a la entidad BBVA SA a la devolucion al demandante de la
cantidad de 63.426,07 £4 que han sido abonados de mas como consecuencia de la
aplicacion de opcion multidivisa que el prestamo hipotecario incluia, con sus interese
legales devengados desde la fecha de cada cobro y hasta la resolucion definitiva del pleito."
Procediéndose en fecha 28 de abril de 2017 a dictar auto de aclaracion, el cual contiene la
siguiente parte dispositiva:"Estimar la peticion formulada la parte demandante de aclarar
sentencia en fecha 11 de abril del afo 2017, dictadada en el presente procedimiento, en el
sentido que se indica:"Hacer constar en el fallo que tras la eliminacion de la clausula
multidivisa, el intéres del préstamo debera ir referenciado al euribor y expresado en euros.
Hacer constar en el fallo que se condena a la parte demandada al pago de las costas
procesales".

SEGUNDO.- Que contra la misma se interpuso en tiempo y forma recurso de apelacion
por BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA S.A., dandose el tramite previsto en la
Ley y remitiéndose los autos a esta Audiencia Provincial, tramitdndose la alzada con el
resultado que consta en las actuaciones.

TERCERO.- Que se han observado las formalidades y prescripciones legales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO. La sentencia del Juzgado Primera Instancia anula del préstamo hipotecario
concertado entre ||| | I y C2ixa D’ Estalvis de Catalunya (luego, BBVA)
todas las clausulas referentes a la opcion multidivisa y por la razon de que siendo un
producto complejo y de riesgo, reglado por la normativa legal de la Ley del Mercado de
Valores, ante el déficit informativo por la entidad bancaria prestamista, determin6 el error
en el consentimiento del prestatario y, anuda, como consecuencia que la entidad bancaria
debe reintegrar al Sr i 12 cantidad de 63.426,07 euros con sus intereses legales

Instado por la parte demandante aclaracion de sentencia, se fijo que en el devenir del
préstamo, el interés retributivo, se referencia al Euribor y expresado en euros.

BBVA interpone recurso de apelacion sustentado en los siguientes motivos que ahora solo
se enuncian: 1*) Falta de concrecion que genera indefension sobre qué clausulas quedan
expulsadas del contrato; 2°) Infraccion de la doctrina del TJUE de sentencia de 3/12/2015 al
no ser el préstamo multidivisa un instrumento financiero y no resulta de aplicacion la
Directiva Mifid; 3°) Caducidad de la accion e inviabilidad juridica de que el error vicio en
el consentimiento determine una nulidad parcial del contrato; 4°) Inexistencia de error en el
consentimiento; 5°) No formulaba alegaciones sobre la falta de transparencia al formar
parte esencial del contrato y referirse a su objeto principal, no siendo de aplicaciéon el
ambito de la Directiva 93/13, citando las conclusiones del Abogado General, publicadas el
27/4/2017 en el Asunto C-186/16; solicitando la revocacion de la sentencia por otra que
desestime la demanda.

La parte demandante interesé -tras oponerse al recurso de apelacion- la confirmacion de la
sentencia del Juzgado Primera Instancia, explicitando en su ultimo punto que la clausula en

Pag. n°. 2



cuestion no superaba el doble control de transparencia, lo que conllevaba, igualmente, la
nulidad del mentado pacto multidivisa.

SEGUNDO.EI Tribunal debe, visto el escrito de demanda, advertir que la causa de pedir
interesando la nulidad del pacto multidivisa se sustentd tanto en concurrir un error en el
consentimiento que lo viciaba, como en ser el actor un consumidor y dicho pacto resultaba
nulo conforme a la normativa de proteccion de consumidores y usuarios.

La sentencia del Juzgado Primera Instancia estima la nulidad de la opcion multidivisa con
todas sus referencias en el préstamo hipotecario, apreciando concurrir un error vicio en la
prestacion del consentimiento ex articulo 1265 Cdédigo Civil, al entender que siendo un
producto o instrumento financiero complejo y de riesgo inmerso en la ley del Mercado de
Valores, se incumple el deber legal informativo propio de tal sector, siguiendo la tesis de la
sentencia del Tribunal Supremo de 30/6/2015 y declara la nulidad parcial del contrato en lo
referente a la opcion multidivisa.

De entrada es de rechazar que la sentencia cause indefension a la parte demandada apelante
por falta de asignaciéon de qué clédusula anula, pues claramente se anula la opcion
multidivisa y como esta tiene incidencia en varios pactos del contrato, es la razon,
perfectamente entendible y facilmente comprensible que el fallo diga se anulan los
contenidos del contrato que implican o refieren a la multidivisa. Consecuente con tal
planteamiento determina la consecuencia en la prosecucion contractual con el Auto de
aclaracion.

Ciertamente, como apunta la parte recurrente, la normativa aplicada por el Juzgador
sustentadora de su decision, no resulta pertinente, amén de que un vicio estructural en el
contrato, causa de un error en el consentimiento, no puede derivar juridicamente a una
nulidad parcial del contrato, porque el consentimiento no puede seccionarse parte valido y
parte viciado, sino que debe acarrear la nulidad plena o ineficacia del contrato como esta
reiterado por el Tribunal Supremo de la que se cita por reciente la sentencia de 2/2/2017
que explicita:

«4. Aunque el incumplimiento de los deberes de informacion si podria tener
incidencia en la apreciacion del error vicio, la nulidad por este vicio del consentimiento
debia conllevar la ineficacia de la totalidad del contrato y no solo de la clausula que
contiene un derivado implicito. Y en este sentido nos hemos pronunciado en otras
ocasiones, por ejemplo en lasentencia 450/2016, de 1 de julio :

(C)omo hemos recordado recientemente con motivo de un recurso en el que se habia
pretendido la nulidad por error vicio de las clausulas relativas al derivado financiero de
un contrato de préstamo, no cabia la nulidad parcial de una clausula basada en el error
vicio (Sentencia 380/2016, de 3 de junio ). Si el error es sustancial y relevante, y
ademas inexcusable, podria viciar la totalidad del contrato, pero no declararse por este
motivo la nulidad de una parte con la subsistencia del resto del contrato».

Por ello, resulta igualmente desacertada la construccidon técnico juridico que hace la
sentencia recurrida sobre la caducidad de la accion, porque se fundamenta en el articulo
1301 del Codigo Civil , propio del ambito de nulidad de la contratacion por negociacion, a
causa de tal vicio, cuando ya se ha expuesto que no es aplicable la normativa del mercado
de valores, ni se pretende ni persigue la nulidad del contrato de préstamo con garantia
hipotecaria.
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TERCERO. Necesario es determinar con cardcter esencial la normativa aplicable y
pertinente para la validez o nulidad del pacto multidivisa en el préstamo hipotecario.

Si bien el Tribunal Supremo en la sentencia de 30/6/015 fij6 que dicho negocio constituia
un instrumento financiero inmerso en la normativa del mercado de productos de inversion y
por ende de aplicacion la normativa del Mercado de Valores, ello fue corregido por la
sentencia del TJUE de 3/12/2015, estableciendo que la opciéon de multidivisa no estaba
comprendido como un servicio o actividad de inversion en el Anexo de la Directiva
2004/39 de mercados de instrumentos financieros. Asi, razono:

<<57.Tales operaciones no tienen otra funcion que la de servir de modalidades de
ejecucion de las obligaciones esenciales de pago del contrato de préstamo, a saber, la
puesta a disposicion del capital por el prestamista y el reembolso del capital mas los
intereses por el prestatario. La finalidad de estas operaciones no es llevar a cabo una
inversion, ya que el consumidor unicamente pretende obtener fondos para la compra
de un bien de consumo o para la prestacion de un servicio y no, por ejemplo, gestionar
un riesgo de cambio o especular con el tipo de cambio de una divisa.>>

A tenor de tal doctrina, el Tribunal Supremo en la reciente sentencia del Pleno de
15/11/2017, cambia del criterio adoptado en la sentencia de 30/6/2015, para fijar que el
préstamo hipotecario en divisas no es un instrumento financiero regulado por la Ley del
Mercado de Valores por la razon- siguiendo los parametros de la decision del TJUE- de
quelas operaciones de cambio de divisa en tal clase de negocio son accesorias a un
préstamo que no tiene por finalidad la inversidon, no constituyen un instrumento financiero
distinto de la operaciéon que constituye el objeto de este contrato (el préstamo), sino
unicamente una modalidad indisociable de ejecucion de éste y el valor de las divisas que
debe tenerse en cuenta para el calculo de los reembolsos no se determina de antemano sino
que se realiza sobre la base del tipo de cambio de estas divisas en la fecha de entrega del
capital del préstamo o del vencimiento de cada cuota mensual de amortizacion.

En consecuencia, todo el razonamiento técnico juridico de la sentencia recurrida, basado en
la aplicacion de la Ley del Mercado de Valores y las exigencias legales informativas fijadas
en ese texto legal, no son pertinentes para la solucion al litigio.

CUARTO.No obstante lo acabado de exponer, también la demanda sustentaba la nulidad
de ese pacto por la condicion de consumidor del prestatario y su proteccion por la
normativa tuitiva de consumidores y usuarios. Efectivamente, en el Hecho tercero del
escrito iniciador, se denunciaba la falta de transparencia de dicho pacto multidivisa y la
condicion de consumidor del prestatario. Dentro de su fundamentacion juridica, invocada
en las paginas 42 a 48, en el ordinal Séptimo apartado b, la normativa del RDL 1/2007
(TR-LGDCU), Directiva 93/13 y transcripcion de la sentencia del Tribunal Supremo de
9/5/2013 sobre el control de transparencia.

En tal sentido resulta completamente procedente para este Tribunal que revisa todo el
procedimiento ex articulo 456-1 de la Ley Enjuiciamiento Civil, resolver la nulidad de tal
pacto desde tal Optica legal consumista de pertinente aplicacion.

De entrada dado que la denuncia consiste en constituir una condiciéon general no

transparente que causa perjuicio al consumidor y por ende es abusiva, la sancidén es su
nulidad absoluta o radical, (articulo 83 TR-LGDCU asi ademas calificado por el Tribunal
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Supremo en sentencia 558/2017 de 16 de octubre), lo que excluye por completo el tema de
la caducidad de la accion ex articulo 1301 del Codigo Civil, pues dicha accidon no esta
sometida a plazo de caducidad o de prescripcion.

Adpvierte la parte apelante la inviabilidad de someter a este pacto al control de transparencia
por referirse al precio que debe abonar el prestatario por la percepcion de la cantidad
prestada y en aplicacion del articulo 4-2 de la Directiva 93/13,

La posicion de la parte apelante debe ser rechazada. El control de trasparencia en una
clausula referida al objeto principal del contrato ya fue establecida por la sentencia del
TJUE de 30/4/2015 (y adelantada por el Tribunal Supremo en la sentencia de 9/5/2013),
pero en concreto respecto al pacto de multidivisa en contrato de crédito ha sido fijada de
forma rotunda por el TJUE en la sentencia de 20/9/2017 (Sala segunda,C-186/16) y por el
Tribunal Supremo en la reciente sentencia del Tribunal Supremo de 15/11/2017.

Dice el Tribunal Supremo:

<<Por tal razon, son clausulas que definen el objeto principal del contrato, sobre
las que existe un especial deber de transparencia por parte del predisponente cuando se
trata de contratos celebrados con consumidores. 11.- De acuerdo con estas sentencias
del TJUE, no solo es necesario que las clausulas estén redactadas de forma clara y
comprensible, sino también que el adherente pueda tener un conocimiento real de las
mismas, de forma que un consumidor informado pueda prever, sobre la base de criterios
precisos y comprensibles, sus consecuencias economicas. 12.- En concreto, el apartado
segundo del fallo de la STJUE del caso Andriciuc , declara respecto de la exigencia de
transparencia que se deriva del art. 4.2 de la Directiva con relacion a un préstamo
denominado en divisas: «El articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 ha de
interpretarse en el sentido de que la exigencia de que una clausula contractual debe
redactarse de manera clara y comprensible supone que, en el caso de los contratos de
crédito, las instituciones financieras deben facilitar a los prestatarios la informacion
suficiente para que éstos puedan tomar decisiones fundadas y prudentes. A este
respecto, esta exigencia implica que una clausula con arreglo a la cual el préstamo ha
de reembolsarse en la misma divisa extranjera en que se contrato debe ser comprendida
por el consumidor en el plano formal y gramatical, asi como en cuanto a su alcance
concreto, de manera que un consumidor medio, normalmente informado y
razonablemente atento y perspicaz, pueda no solo conocer la posibilidad de apreciacion
o de depreciacion de la divisa extranjera en que el préstamo se contrato, sino también
valorar las consecuencias economicas, potencialmente significativas, de dicha clausula
sobre sus obligaciones financieras». 13.- La jurisprudencia de esta sala, con base en el
art. 4.2 de la Directiva sobre clausulas abusivas y los arts. 60.1, 80.1 y 82.1 TRLCU, ha
exigido tambien que las condiciones generales de los contratos concertados con los
consumidores cumplan con el requisito de la transparencia a que se refieren las citadas
sentencias del TJUE. Esta linea jurisprudencial se inicia a partir de la sentencia
834/2009, de 22 de diciembre y se perfila con mayor claridad a partir de la sentencia
241/2013, de 9 de mayo,hasta las mas recientes sentencias 171/2017, de 9 de marzo , y
367/2017, de 8 de junio.l14 .- En estas sentencias se ha establecido la doctrina
consistente en que, ademds del filtro de incorporacion previsto en los arts. 5y 7 LCGC,
a las condiciones generales en contratos concertados con consumidores debe aplicarse
un control de transparencia, como parametro abstracto de validez de la clausula
predispuesta, cuando la condiciongeneral se refiere a elementos esenciales del contrato.
Este control de transparencia tiene por objeto que el adherente pueda conocer con
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sencillez tanto la carga economica que realmente le supone el contrato celebrado, esto
es, el sacrificio patrimonial realizado a cambio de la prestacion economica que quiere
obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la definicion clara de su posicion
juridica tanto en los elementos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la
asignacion de los riesgos del desarrollo del mismo. 15.- A las condiciones generales que
versan sobre elementos esenciales del contrato se les exige un plus de informacion que
permita al consumidor adoptar su decision de contratar con pleno conocimiento de la
carga economica y juridica que le supondra concertar el contrato, sin necesidad de
realizar un andlisis minucioso y pormenorizado del contrato. Esto excluye que pueda
empeorarse la posicion juridica o agravarse la carga economica que el contrato supone
para el consumidor, tal y como este la habia percibido, mediante la inclusion de una
condicion general que supere los requisitos de incorporacion, pero cuya trascendencia
juridica o economica paso inadvertida al consumidor porque no se le facilito
informacion clara y adecuada sobre las consecuencias juridicas y economicas de dicha
clausula.>>

Este control de transparencia se centra en que resulta fundamental para el consumidor
disponer, antes de la celebracion de un contrato, de informacion sobre las condiciones
contractuales y las consecuencias de dicha celebracion. El consumidor decide si desea
quedar vinculado por las condiciones redactadas de antemano por el profesional basandose
principalmente en esa informacion.

Sobre el concreto deber de informacion en el préstamo en divisa la sentencia TJUE de
20/9/2017 dice:

<<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 la Junta Europea
de Riesgo 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 éstos 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 aumento del tipo de
interés extranjero (Recomendacion A— Conciencia del riesgo por parte de los
prestatarios, punto 1).>>

QUINTO.Sentados tales parametros legales y jurisprudenciales, aplicable al caso presente,
la Sala debe admitir completamente los reproches que la sentencia del Juzgado Primera
Instancia en su FD Segundo vierte sobre la completa ausencia de informacion o explicacion
que se otorgo al Sr. [Jij sobre funcionamiento y riesgo de la operativa multidivisa, no
constando siquiera oferta vinculante; no se dio informacion alguna del doble riesgo de la
operacion por multidivisa a una persona que no consta tuviese experiencia alguna en dicha
clase de operaciones y carente de conocimiento financieros (de profesion camionero).

El tnico argumento en tal sentido invocado por el Banco se sienta en que el Sr. i fue
el interesado al ir al banco por lo que le habia dicho un amigo, pero ello no rellena que
tuviese informacion de tales riesgos, que podian llevar a que el capital adeudado no se
disminuyese a pesar de las cuotas abonadas y por supuesto no liberaba a la entidad bancaria
desplegar tal informacion.
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En consecuencia, ante esa total falta de informaciéon y explicacion, no se le puso en
conocimiento la verdadera carga econdmica y juridica, en concreto lo acabado de exponer
en el parrafo precedente, luego conforme al articulo 82 y 83 del TR-LGDCU (anterior
articulo 10 de la Ley de 1984) y debe, consecuencia de tal efecto, la entidad demandante
restituir la cantidad fijada en la sentencia que no es objeto de ataque en el recurso de
apelacion.

SEXTO. En orden a las costas procesales las causadas en la instancia se imponen a la
demandada, dado que la demanda se estima y se ratifica, por tanto, dicho pronunciamiento
impositivo conforme al articulo 394 de la Ley Enjuiciamiento Civil.

No se hace pronunciamiento de las costas causadas en la alzada pues si bien se mantiene el
fallo del Juzgado, se modifica su fundamentacion juridica.

Vistos los preceptos legales aplicables concordantes y demas de general y pertinente
aplicacion.

FALLO

Desestimando el recurso de apelacion interpuesto por BBVA SA contra la sentencia de
11/4/2017 aclarada por auto de 28/4/2017, dictada por el Juzgado Primera Instancia 1 Lliria
en proceso ordinario 1039/2016, se confirma el fallo de dicha resolucion, sin
pronunciamiento de costas de esta alzada y con pérdida del depdsito constituido para
recurrir.

Notifiquese esta resolucion a las partes y, de conformidad con lo establecido en el articulo
207.4 Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, una vez transcurridos los plazos previstos, en su
caso, para recurrir sin haberse impugnado, quedara firme, sin necesidad de ulterior
declaracion; procediéndose a devolver los autos originales, junto con certificacion literal
de la presente resolucion y el oportuno oficio, al Juzgado de su procedencia.

Asi, por esta nuestra sentencia, de la que se unira certificacion al rollo, la pronunciamos,
mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Que la anterior sentencia ha sido leida y publicada por el Ilmo. Sr. Magistrado que la
dicto, estando celebrando Audiencia Publica la Secciéon Novena de la Audiencia Provincial en el dia de la
fecha. Doy fe.
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