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SENTENCIA NUM.: 935/18

llustrisimos Sres.:

MAGISTRADOS

ROSA MARIAANDRES CUENCA En Valencia, a 02-10-2018.
PURIFICACION MARTORELL ZULUETA

MARIA LUZ DE HOYOS FLOREZ

Vistos por la Seccion Novena de la llma. Audiencia Provincial de Valencia, siendo
Ponente el limo. Sr. Magistrado DONA PURIFICACION MARTORELL ZULUETA,
el presente rollo de apelacion niumero 000705/2018, dimanante de los autos de
Juicio Ordinario [ORD] - 000617/2017, promovidos ante el JUZGADO DE
PRIMERA INSTANCIA N° 10 DE VALENCIA, entre partes, de una, como apelante
a CAIXABANK SA, representado por el Procurador de los Tribunales don/fia
MARGARITA SANCHIS MENDOZA, y de otra, como a%
y

%sentados-por el Ms %es on/na MERCEDES
MARTINEZ GOMEZ, en virtud del recurso de apelacion interpuesto por
CAIXABANK SA.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Sentencia apelada pronunciada por el llmo. Sr. Magistrado del
JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N° 10 DE VALENCIA en fecha 28-12-2017,
contiene el siguiente FALLO: "Que ESTIMANDO la demanda interpuesta por la
Procuradora DAa. Mercedes Martinez Gomez en nombre y representacion de

I I corra Ia
entidad Caixabank, S. A., debo DECLARAR Y DECLARO la anulabilidad por error

en el consentimiento de la clausula multidivisa contenida en el préstamo
hipotecario con fecha de 30 de marzo de 2007 cuya escritura fue otorgada y
autorizada por el Notario D. m CONDENANDO a la
entidad demandada a dejar referenciado el citado préstamo a moneda euros
segun la paridad a fecha de 30 de marzo de 2007, aplicando el interés pactado,
con restitucion del exceso pagado de mas por los clientes que asciende al importe

de 33.816,19 euros mas los intereses legales desde la fecha de la suscripcion del
préstamo, con imposicion de las costas a la parte demandada.”

SEGUNDO.- Que contra la misma se interpuso en tiempo y forma recurso de
apelacion por CAIXABANK SA, dandose el tramite previsto en la Ley y
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remitiéndose los autos a esta Audiencia Provincial, tramitandose 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 de Primera Instancia 10 de
Valencia de 28 de diciembre de 2017 estima la demanda formulada por la

coenacon o oon IR © ov: R
H contra CAIXABANK S.A en los términos que resulta del primero
e

0s antecedentes de la presente resolucion, a cuya transcripcion anterior nos
remitimos para evitar reiteraciones. Los demandantes habian ejercitado accion
principal de declaracion de nulidad del préstamo hipotecario por referencia a la
clausula multidivisa, otorgado el 30 de marzo de 2007, con pretensiones
subsidiarias de resolucién contractual y de nulidad de la clausula mencionada.

Frente a la indicada resolucion se alza en apelacion la representacion de
la entidad financiera demandada (folio 152 y siguientes de las actuaciones), quien,
tras exponer el resumen de la controversia, el desarrollo del procedimiento judicial
y la descripcion de las acciones ejercitadas por los demandantes, articula los
siguientes motivos de apelacion:

1.- Inaplicabilidad de la normativa sobre productos de inversion, con cita
de las resoluciones del Tribunal de Justicia de la Unién Europea que considera de
aplicacion al caso, asi como de diversos pronunciamientos de las Audiencias
Provinciales. Argumenta la entidad recurrente que un préstamo hipotecario
multidivisa no es un instrumento financiero, y alin menos un instrumento financiero
derivado, por lo que no cabe el reproche sobre falta de realizacion de test de
idoneidad o concluir que el actor no fue debidamente informado por el hecho de no
cumplir con las exigencias de la Ley de Mercado de Valores. Y afiade a todo lo
anterior que la parte demandada decidio la apertura de una cuenta en divisas, era
conocedora del funcionamiento del préstamo, no era exigible oferta vinculante (por
ser la cuantia del préstamo superior al limite indicado en la Orden de 5 de mayo
de 1994), y finalmente, no haber existido asesoramiento financiero por parte de la
entidad.

2.- Error o vicio del consentimiento.
La recurrente afirma:

2.1. En lo que concierne al dies a quo del plazo de caducidad de la accion,
se ha de estar al momento en que la parte ceso en el error, por lo que se equivoca
la sentencia cuando entiende que no concurre la caducidad por no haberse
consumado los efectos de la hipoteca.

2.2. Respecto a la aplicacion de la jurisprudencia sobre el dies a quo en la
litigacion multidivisa, se remite a las resoluciones que cita y que son de su interés
para afirmar, seguidamente, que: a) no es creible que los demandantes a finales
de 2008 no fueran conscientes del aumento de la cuota a consecuencia de la
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depreciacion del euro, maxime cuando tenian abierta una cuenta en divisa para
poder realizar ellos mismos los cambios, b) en los recibos mensuales de su
préstamo se indicaba el tipo de cambio y el saldo pendiente de amortizacion.

2.3. En lo que afecta al error o vicio de consentimiento que sostiene la
resolucién apelada, la recurrente alega el estricto cumplimiento del deber de
informacion y defiende la improcedencia de la accién de nulidad por no concurrir
los presupuestos legales para acogerla, con invocacion de las resoluciones que
estima de aplicacion al caso.

Concluye el apartado afirmando que el préstamo multidivisa es
plenamente valido y eficaz.

3.- El siguiente motivo de apelacion tiene por objeto la “pretendida nulidad
parcial del préstamo”. La entidad argumenta que es doctrina jurisprudencial
pacifica la que entiende que la nulidad parcial de un contrato sélo es posible
cuando la misma no altere de forma sustancial el régimen contractual generado
por la voluntad de las partes y sea incontrovertido que el contrato se hubiera
celebrado igualmente sin la parte nula, motivo por el que no cabe declararla
unicamente respecto de las clausulas que definen el equilibrio contractual, o que
afectan a la economia del negocio. Y hace cita de la sentencia del Tribunal
Supremo de 17 de febrero de 2017 para concluir que “es evidente que no es
posible declarar la nulidad del contrato exclusivamente respecto de las clausulas
referidas a la multidivisa” respecto de las que aflade que, “basicamente, engloban
la practica totalidad del contrato”. Por aplicacién al caso de los criterios judiciales
gue resefa en el motivo de apelacién, concluye que no es posible en ningan caso
la nulidad parcial tal y como acoge la sentencia de instancia.

4.- Argumenta en el ordinal “quinto” de su recurso su oposicion al criterio
utilizado para la obtencion de la cuantia fijada en la sentencia (33.816,19 euros)
por razon de la propia variabilidad del importe en funcién de la fecha (por la
fluctuacion de las divisas) y se refiere al contenido del informe pericial aportado a
Su instancia.

Termina por solicitar la revocacién de la sentencia y su sustitucién por otra
integramente desestimatoria de la demanda, con imposicién de las costas a la
parte apelada respecto de las devengadas en la instancia.

La

representacion de Don

y de Doia
se opone al recurso por las razones que
constan ampliamente expuestas en el escrito unido a los folios 209 y siguientes de
las actuaciones, en el que combaten los argumentos esgrimidos por la entidad
financiera. Destaca que no hay prueba de la negociacién individual de la clausula,
la naturaleza compleja del préstamo concedido en divisas, la posibilidad de aplicar
a la misma la normativa sobre productos de inversion, la improsperabilidad de la
excepcion de caducidad a la accion de error por vicio de consentimiento (con
resefia de las resoluciones judiciales que entiende de aplicacion), la viabilidad de
la nulidad parcial del contrato y el rechazo a la discusion planteada en torno a la
cuantia a restituir. Interesa, en definitiva, la desestimacion del recurso de
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apelacion y la confirmacién de la resolucion apelada con imposicion de costas
procesales.

SEGUNDO. - Delimitados los términos del debate en la forma expuesta,
este Tribunal ha procedido — conforme a lo establecido en el articulo 456 de la
LEC - a examinar de nuevo la totalidad de las alegaciones respectivamente
deducidas por los litigantes en el proceso, asi como a la revision de la totalidad de
la prueba practicada y contenido de la sentencia apelada.

De la revision del expediente se desprenden los siguientes elementos que
servirdn de base a nuestra decision:

2.1. La presentacion de la demanda en la que se insta: 1) Con caracter
principal la declaracion de nulidad del préstamo hipotecario multidivisa por error o
vicio en el consentimiento prestado y vulneracion de norma imperativa (Ley del
Mercado de Valores) por infracciébn del deber de informacion, con solicitud de
reintegro de la cantidad de 33.816,19 euros en concepto de diferencia en capital,
cuotas, comisiones de cambio e intereses legales pagados de mas como
consecuencia del efecto de la clausula multidivisa, e imposicion de costas. 2) Con
caracter subsidiario, en defecto del anterior pronunciamiento pide se “declare la
resoluciéon, por incumplimiento de sus obligaciones contractuales de diligencia,

oo < niomecion. con [ © I
* con el resarcimiento de danos y perjuicio y apbono de los
c

orrespondientes intereses, que se concretan en la devolucion a los actores de las
sumas 33.816,19 euros a mis representados siendo esta la diferencia en capital,
diferencia en cuotas, comisiones de cambio e intereses legales de estos ultimos,
pagados de mas como consecuencia del incumplimiento.” Subsidiariamente se
solicita la nulidad de la clausula multidivisa “por los mismos motivos expuestos en
el primer punto”, y con imposicién de las costas del proceso.

Para apoyar la demanda aportaron la copia de la escritura de préstamo
hipotecario de 30 de marzo de 2007 (documento al folio 14 y sucesivos) de la que
resulta que los actores recibieron en concepto de préstamo la cantidad de
31.424.400 yenes japoneses con un contravalor en euros de doscientos mil,
pactando en yenes la devolucién en un plazo pactado de 25 afios a contar desde
esa fecha. El préstamo se concedi6 para la adquisicién de la vivienda objeto de la
garantia y las partes pactaron la posibilidad (por autorizacion de la prestataria) de
autorizar la satisfaccién del débito en euros (folio 18). La clausula multidivisa es la
clausula quinta del contrato (folio 21 y siguientes) y a través de la misma se faculta
al prestatario a modificar la divisa por cualquiera otra de las cotizadas en Espafa,
previa comunicacion escrita al Banco con la antelacion que se decreta en el
documento, siendo la clase de divisa designada la determinante del tipo de
interés. Los prestatarios tenian la posibilidad de optar por el euro como clase de
moneda del préstamo y en tal caso el tipo de interés aplicable a la operacién seria
el Euribor incrementado en un punto porcentual.

Como numero dos acompafaron un dictamen pericial elaborado por una
economista del Colegio de Valencia y otra del Colegio de Pontevedra (folio 40 y
sucesivos) en los que se contienen diversas consideraciones sobre el producto
“Hipoteca multidivisa” — en términos genéricos — y sobre el deber de informacion
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de las entidades financieras previo al otorgamiento de la escritura (también
general), contenido de la informacién en el momento de la firma en notaria y con
posterioridad a ella, riesgos asociados a este tipo de productos (igualmente
generalista) y adecuacién del producto al cliente (particularizado a los
demandantes). Se califica el préstamo multidivisa como producto complejo e
inadecuado, con riesgo elevado, sin informacion suficiente y cuantificacion del
perjuicio a fecha 5 de febrero de 2017 en 33.816,19 euros en relacién a la
hipétesis de que los actores hubieran realizado los pagos directamente en euros.

2.2- La entidad demandada se opuso (folios 71 a 116) y en defensa de las
tesis que sostiene en su escrito, aporté un dictamen pericial (folio 129 y los
sucesivos) en referencia a la escritura controvertida y dictamen adverso, en el que
se analiza — de forma genérica — el concepto de préstamo, los préstamos
bancarios y en particular las caracteristicas del préstamo contratado (folio 133)
para concluir que el funcionamiento del mismo - salvo por las opciones de cambio
de moneda — es idéntico al de cualquier otro préstamo simple, y que el
compromiso de pago asumido lo era en la misma moneda pactada (yenes
japoneses). Tras el analisis de los riesgos de exposicion del préstamo y de su
complejidad, niega la incorporacion al mismo de derivados y afirma que la clausula
multidivisa no implica un mayor riesgo frente al préstamo que no la tiene, para
proseguir con un analisis de conveniencia respecto al cliente, la imprevisibilidad de
las variables del mercado, la evolucion de los tipo de interés por referencia al
Euribor y la Libor, el analisis histérico del comportamiento de los tipos antes y
después del otofio de 2008, asi como la evolucién de los tipos de cambio (en
diversos periodos histéricos). Y concluye en la correcta contratacion del préstamo
controvertido sin apreciar anormalidad en su funcionamiento “aun cuando, hasta la
fecha, los riesgos a los que esta expuesta la operacion hayan producido
resultados adversos para los demandantes.”

2.3.- La resolucion de primera instancia de 28 de diciembre de 2017 valora
la prueba practicada en el acto de juicio (en relacion con la naturaleza,
funcionamiento y riesgos de la clausula multidivisa) y teniendo presente la
Sentencia del TS de 30 de junio de 2015 concluye que:

a) No ha quedado acreditado que la demandada cumpliera con el deber de
informacion que impone la Ley de Mercado de Valores, pese a que se trataba de
un producto que apenas se vendié en la oficina afectada (solo 3 de los 223
suscritos desde 2004), sin que se le haya ofrecido por las partes demostracion de
la informacion de la que dispusieron los clientes en torno al funcionamiento y
riesgos en referencia al cambio de divisa;

b) Los actores no eran expertos. Y de ello concluye en la anulabilidad por
error como vicio de consentimiento por defecto de informacién adecuada de las
caracteristicas del producto y con rechazo de la caducidad invocada por la
representacion de la entidad demandada concluye en la estimacion de la demanda
y anula la clausula multidivisa contenida en el préstamo de 30 de marzo de 2007
con condena a la restitucion de 33.816,19 euros.

Teniendo presente cuanto hemos dejado resefiado pasamos a
pronunciarnos sobre las cuestiones controvertidas.
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TERCERO.- En reciente Sentencia de nuestra Seccion de 9 de julio de
2018 (Pte. Sr. Martinez Carrion, Rollo 430/2018) se hace un estudio detallado de
la naturaleza y normativa aplicable a la denominada “hipoteca multidivisa”
partiendo del analisis de contenido de la Sentencia de Pleno de la Sala Primera
del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2015 — que la califica como instrumento
financiero derivado relacionado con divisas e incluido en el ambito de la Ley de
Mercado de Valores -, para seguir con las necesarias referencias a las Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea sobre la cuestion.

En particular, en el Fundamento Juridico Tercero resefia, en primer
término, la Sentencia de 3 de diciembre de 2015 [asunto C-312/2014, caso Banif
Plus Bank Zrt y Marton Lantos, relativo a un contrato de crédito al consumo
denominado en moneda extranjera, que considera de aplicacién la Directiva 93/13
sobre clausulas abusivas a la hipoteca multidivisa, aun partiendo de Ila
consideracion de no estar ante un instrumento financiero complejo (y no ser
aplicable la Ley de Mercado de Valores)] y a continuacién, la Sentencia del
Tribunal de Justicia de 20 de septiembre de 2017 [asunto C-168/16 (caso
Ruxandra Paula Andriciuc y otros contra Banca Romanesca)] interpretada por
nuestros tribunales en el sentido de que se estd declarando“/a procedencia de
realizar el control de transparencia a las clausulas que regulan 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, en
los contratos de préstamo denominados en divisas”.

Finalmente, se refiere a la Sentencia de Pleno del Tribunal Supremo de 15
de noviembre de 2017 (anterior a la resolucién que se somete ahora a nuestra
consideracion) en la que la Sala primera explica su cambio de criterio respecto de
la precedente para adaptarse a la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién,
para concluir que el préstamo hipotecario en divisas no es un instrumento
financiero regulado por la Ley de Mercado de valores, y afiadir que: “las entidades
financieras que conceden estos préstamos no estan obligadas a realizar las
actividades de evaluacion del cliente y de informacion prevista en la normativa del
mercado de valores. Pero no excluye que estas entidades, cuando ofertan y
conceden estos préstamos denominados, representados o vinculados a divisas,
estén sujetas a las obligaciones que resultan del resto de normas aplicables, como
son las de transparencia bancaria. Asimismo, cuando el prestatario tiene la
consideracion legal de consumidor, la operacion esta sujeta a la normativa de
proteccion de consumidores y usuarios, y, en concreto, a la Directiva 93/13/CEE
del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores (en lo sucesivo, Directiva sobre clausulas abusivas).
Asi lo entendio el TIUE en los apartados 47 y 48 de la citada sentencia del caso
Banif Plus Bank”.

Dicho esto, en el siguiente Fundamento Juridico Cuarto, la Sala afirma
contundentemente que “ no cabe pedir la nulidad parcial de un contrato con base
en un vicio del consentimiento” que es lo que se acoge, en definitiva, en la
sentencia objeto de la presente apelacion, que estima la anulabilidad de la
clausula multidivisa contenida en el préstamo de 30 de marzo de 2007 y referencia
el préstamo a euros segun paridad a dicha fecha (fallo al folio 179 de las
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actuaciones, transcrito en el primero de los antecedentes de la presente
resolucién).

De ello cabe concluir, siguiendo el criterio apuntado y en la linea planteada
por la representacion de CAIXABANK en su recurso de apelacion, que la
estimacion de la accion principal planteada en la demanda no debié haber sido
acogida, siendo igualmente improcedente la estimacion de la primera de las
planteadas de forma subsidiaria (resolucién contractual por incumplimiento del
deber de diligencia, lealtad e informacién), de manera que Unicamente quedaria
por analizar la que tiene por objeto la de declaracion de nulidad de la clausula
multidivisa, para lo cual es relevante el examen de las alegaciones vy
fundamentacion juridica contenida en el escrito de demanda.

La desestimacion de la accidbn de nulidad parcial por vicio del
consentimiento hace decaer (por innecesaria) la caducidad alegada en referencia
a la expresada accion.

Dicho esto, se ha de tener presente la doctrina del Tribunal Supremo de la
que resulta el deber del Tribunal de alzada de examinar las acciones
subsidiariamente ejercitadas si como consecuencia del recurso de apelacion fuera
revocado el pronunciamiento que acoge la pretensiéon principal, aun cuando no
medie peticion expresa, lo que nos conducira al examen de la ultima de las
acciones subsidiariamente ejercitadas relativa a la nulidad — en particular — de la
clausula multidivisa, como razonaremos seguidamente.

CUARTO.- En la resolucion citada de 9 de julio de 2018 la demandante
instd la “anulabilidad por falta de transparencia de la clausula o clausulas
multidivisas” lo que permitié6 a la Sala examinar la cuestion controvertida desde
dicha perspectiva y acoger la pretensién declarativa de nulidad de las clausulas
contenidas en el contrato de préstamo hipotecario relativas a la “multidivisa”,
recalculando el préstamo en euros.

Aun cuando no es esta exactamente la situacion que enjuiciamos ahora
(atendidos los términos en que se redacto el suplico antes resefiado), lo cierto es
que, pese a la deficiente técnica procesal de la demanda (por la mezcla de
elementos diversos en el relato factico, que lejos de clarificar el planteamiento
juridico, lo dificultan y oscurecen), la representacién de los actores dedica el
Hecho “Sexto” a la “transparencia y control de contenido” haciendo referencia
primero al control del incorporacion, y a continuacion con cita de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013, al control de transparencia en el marco
de los préstamos multidivisa. E invoca la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea de 30 de abril de 2014.

De ello se deduce que la parte actora introdujo la cuestién en el debate y
de facto, la parte demandada se defendi6 frente a tales argumentos en el punto 9
del escrito de contestacion a la demanda (folio 99 vuelto) dedicando un apartado
especifico (paginas 60 a 76 del escrito) al cumplimiento por la demandada de los
requisitos de transparencia y los deberes de informacion exigibles.
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Pedida que ha sido la declaracién de nulidad de la clausula multidivisa
(subsidiaria a las pretensiones desestimadas) y alegada expresamente como
causa la no superacion del control de transparencia, la Sala debe pronunciarse
sobre extremo tal y como hicimos, entre otras, en la Sentencia ya resefiada de 9
de julio pasado, y a aun mas reciente de 24 de septiembre de 2018 (Rollo
622/2018. Pte. Sra. Andrés Cuenca).

En la primera de las dos resoluciones indicadas apuntamos que:

1.  Es posible el control de transparencia en relacion a la clausula
multidivisa considerada como condicion general de la contratacion, aun
relativa al precio que debe abonar el prestatario, con apoyo en los criterios
gue viene manteniendo la Seccion y cita de las STIJUE de 30 de abril de
2015 y STJUE de 20 de septiembre de 2017.

2. La falta de informacién precontractual por parte del Banco no
se suple con la informacién que pueda suministrar el propio contrato al
consumidor (STS de 8 de septiembre de 2014) ni con la informacion que
pueda facilitar el Notario en el acto del otorgamiento de la escritura (STS de
8 de junio de 2017).

3. El examen de los pactos contenidos en la escritura de
préstamo hipotecario debe hacerse desde la legislacion protectora de los
consumidores (art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE y Sentencias del TS de 9
de mayo de 2013 y 15 de noviembre de 2017).

4. La falta de informacion escrita no se suple con la informacion
verbal que pudiera haber dado el empleado del Banco. (SAP de Madrid,
Sec. 113, de 1 de julio de 2016 en relacion con la STJUE de 20 de
septiembre de 2017 y la Sentencia del TS de 15 de noviembre de 2017).

5. Finalmente, apreciada la nulidad de la clausula multidivisa y en
lo que concierne a los efectos o consecuencias de la misma respecto del
contrato, razona que “procede mantener el negocio con los precisos
ajustes, esto es, como préstamo concedido en euros, amortizado en euros
y referenciado al euribor, lo que supone la eliminacién de las referencias a
la denominacién en divisas del préstamo” conforme a la solucién adoptada
por la SAP de Madrid, Sec. 112, de 18 de mayo de 2016 (con cita de
resoluciones de otras Audiencias Provinciales) y la Sentencia del TS de 15
de noviembre de 2017 que admite esa posibilidad para evitar la nulidad total
del contrato y perjuicio para el consumidor que se veria obligado a devolver
de una sola vez la totalidad del capital pendiente de amortizar: “54.- Lo
realizado en esta sentencia constituye, en realidad, la sustitucion de la
clausula abusiva por un régimen contractual previsto en el contrato (que
establece la posibilidad de que el capital esté denominado en euros) y que
responde a las exigencias de una disposicion nacional, como la contenida
en preceptos como los arts. 1170 del Cdadigo Civil y 312 del Codigo de
Comercio, que exige la denominacidbn en una determinada unidad
monetaria de las cantidades estipuladas en las obligaciones pecuniarias, lo
cual es un requisito inherente a las obligaciones dinerarias.” No existe
problema alguno de separabilidad del contenido invalido del contrato de
préstamo.
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Dicho esto, procede la aplicacién de los criterios apuntados al concreto
supuesto sometido a nuestra consideracion (junto con los dimanantes de la
Sentencia del pasado 24 de septiembre, ya citada), y por tanto, centramos nuestro
analisis en la nulidad por falta de transparencia, fundada en no haberse prestado a
los demandados informacion suficiente sobre los riesgos que comportaba el
producto, no solo en cuanto que cada cuota habia de satisfacerse con divisa
extranjera -en yenes japoneses, segun reza el documento 1 del escrito de
demanda - sino que el débito total, pese a las amortizaciones, también podria
verse apreciado de subir la cotizacion de tal divisa respecto del euro, que es la
moneda en que los contratantes perciben sus ingresos, dato este esencial y que
es sobre el que debe pivotar la informacién para que los prestatarios conozcan de
forma clara, previa y transparente, qué carga econdmica supone o puede suponer
el contrato suscrito.

Revisada la actividad probatoria desplegada en el proceso no existe en las
actuaciones prueba de informacion, previa, suficiente y exhaustiva, que comporte
cabal conocimiento de los demandantes de los riesgos que asumian. La escritura,
en lo que concierne a las “reservas y advertencias notariales” no contiene, en si
mismo, advertencia explicita de riesgos en referencia a los efectos y
consecuencias de la clausula controvertida pues se limitan al deber de exactitud
de las manifestaciones vertidas por las partes con ocasién del contrato, a la
comprobaciéon de la titularidad y estado de cargas de la finca sobre la que se
constituye la garantia, la presentacion en el Registro de la Propiedad y la
proteccion de datos personales.

La mera manifestacion efectuada en juicio por la empleada de la entidad
(Sra. F de haber informado verbalmente a los clientes no es suficiente para
entender acreditado el cumplimiento del deber de informacién en los términos que
resultan de la jurisprudencia citada a lo largo de la presente resolucion.

Y saliendo al paso de la afirmacion efectuada en el recurso en torno a los
conocimientos de los demandantes por la apertura — durante la vigencia del
préstamo — de una cuenta en divisas para poder realizar los cambios, apuntamos
gue no es admisible la irregular incorporacion de documentos al proceso mediante
su escaneo como parte del contenido del recurso de apelacién, obviando las
normas procesales aplicables y en particular los articulos 265 y concordantes de la
LEC en referencia al momento de su presentacion y el articulo 460 del mismo
cuerpo legal respecto a la practica de prueba en la alzada.

En la Sentencia del pasado 24 de septiembre deciamos que es obvio
“para cualquier consumidor medio, el conocimiento de la posibilidad de fluctuacién
de las monedas, pero este conocimiento no comprenderia, en ningun caso, la
valoracion del segundo riesgo que conlleva este tipo de producto, que es el de
apreciacion no solo de la cuota a pagar (de apreciarse la divisa escogida frente al
euro) sino la apreciacion misma del capital pendiente en euros (aunque se
produzcan puntuales amortizaciones de capital en la divisa determinada) porque
este siempre se calcularé en funcion de la divisa fijada en el contrato.”

Y siguiendo los pardmetros de dicha resolucion y en lo que concierne a las
concretas clausulas que deben excluirse del contrato, por tener relacion con el
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mecanismo multidivisa que se considera nulo, han de ser aquellas que se refieren
expresamente al mecanismo multidivisa, y en particular:

6. El capital del préstamo debera entenderse por el importe en
euros -200.000 Euros - correspondiente al contravalor que resulta del
exponendo primero del documento notarial, al folio 16 de las actuaciones.

a) Amortizacion: el pago debera efectuarse en idénticas
condiciones a las pactadas en su dia, como si el préstamo hubiera sido
abonado en euros desde el inicio del contrato, efectuando los recélculos
correspondientes.

b) También en cuanto a tipos de interés aplicable, sera aplicado,
desde el inicio, el interés que hubiera correspondido a un préstamo en
euros, conforme a la previsibn contenida en el documento: “Euribor
incrementado en un punto porcentual”, efectuando el recélculo pertinente
de todas las cuotas correspondientes hasta su finalizacion. Se mantiene el
indice de referencia establecido, y los sustitutorios, asi como los
diferenciales en la forma fijada en el contrato para el calculo del tipo
variable.

c¢) Han de entenderse suprimidas las referencias marginales, en
el contrato, a opcion multidivisa, divisas, cambio de moneda o similares.

No acogemos, por tanto, la pretension restitutorio concretada en la
demanda en el importe de 33.816 euros — expresamente combatida — sino que
habra que estar a lo que resulte de la ejecucidén de sentencia como consecuencia
de los recélculos que deben operar a consecuencia de la declaracion de nulidad
de la clausula multidivisa que hemos acordado.

QUINTO.- De cuanto se ha expuesto se concluye en la parcial estimacion
del recurso de apelacion y en la revocacion de la sentencia dictada en la primera
instancia, con la estimacion parcial de la demanda promovida por los
demandantes en los términos que plasmaremos en la parte dispositiva con arreglo
a lo argumentado hasta el momento.

La consecuencia de la estimacion parcial del recurso y de la estimacion parcial de
la demanda no es otra que, en materia de costas procesales y por aplicacion de lo
establecido en los articulos 394 y 398 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cada una
de las partes soportard las costas causadas a su instancia y las comunes por
mitad, con restitucion a la entidad recurrente del importe del depdsito constituido
para apelar a que se refiere la Disposicion Adicional 15 de la LOPJ.

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

FALLO

ESTIMAMOS parcialmente el recurso de apelacion articulado por la
representacion de CAIXABANK S.A contra la Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia 10 de Valencia de 28 de diciembre de 2017, que revocamos y dejamos
sin efecto.
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representacion de Don y Dofa

* contra CAIXABANK S.Ay declaramos la nulidad de la “clausu
multidivisa” (quinta) inserta en el contrato de préstamo con garantia hipotecaria
suscrito entre las partes en fecha 30 de marzo de 2007 por falta de transparencia
en lo que concierne a lo pactado por referencia a yenes japoneses. Y en particular
declaramos que:

ESTIMAMOS PARCIALMENTE Ila demanda formulada por Ia
a

d) El capital del préstamo debera entenderse por el importe en
euros -200.000 Euros - correspondiente al contravalor que resulta del
exponendo primero del documento notarial, al folio 16 de las actuaciones.

e) Amortizacion: el pago debera efectuarse en idénticas
condiciones a las pactadas en su dia, como si el préstamo hubiera sido
abonado en euros desde el inicio del contrato, efectuando los recélculos
correspondientes en tramite de ejecucion de sentencia.

fy ~ También en cuanto a tipos de interés aplicable, sera aplicado,
desde el inicio, el interés que hubiera correspondido a un préstamo en
euros, conforme a la prevision contenida en el documento: “Euribor
incrementado en un punto porcentual”, efectuando, en ejecucion de
sentencia, el recalculo pertinente de todas las cuotas correspondientes
hasta su finalizacion. Se mantiene el indice de referencia establecido, y los
sustitutorios, asi como los diferenciales en la forma fijada en el contrato
para el célculo del tipo variable.

g) Han de entenderse suprimidas las referencias marginales, en
el contrato, a opcién multidivisa, divisas, cambio de moneda o similares.

Respecto de las costas de las costas de la primera instancia y las de la apelacion
cada una de las partes debera soportar las causadas a su instancia y las comunes
por mitad, con restitucion a la recurrente del importe del depdsito constituido para
apelar.

Notifiguese 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 unird certificacion al rollo, la
pronunciamos, mandamos y firmamos.

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