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VISTOS, en grado de apelacién, ante la Seccién Catorce de esta Audiencia Provincial,
los presentes autos de Juicio Ordinario seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia
Nidm. CINCUENTA Y CINCO de Barcelona, a instancias ¢ e e y

» representados por el procurador Pedro Moratal Sendra,
contra CATALUNYA BANC, S.A, representado por el procurador Ignacio de Anzizu
Pigem, los cuales penden ante esta Superioridad en virtud del recurso de apelacién
interpuesto por la parte actora contra la Sentencia dictada en los mismos el dfa 19 de
enero de 2015, por el Juez del expresado Juzgado,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQ.- La parte dispositiva de la Sentencia apelada es del tenor literal siguiente:
"Desestimant la demanda presentada pel _.. __.
conira Caixa D'estalvis de Catalunya (actualment Catalunya Banc, S.A)
absolc la demandada i imposo el pagament de les costes als actors.”

SEGUNDOQ.- Contra la anterior Sentencia interpuso recurso de apelacién la parte
actora mediante su escrito motivado, d4ndose traslado 3 Ig contraria que se opuso. Y



elevadas las actuaciones a esta Audiencia Provincial, se sefial6 para votacién y fallo el dfa
19 de enero de 2017.

TERCERO.- En el presente procedimientc se han observado y cumplido las
prescripciones legales.

Ha sido Ponente el [lmo. Sr. Magistrado Ramén VIDAL CARGU
FUNDAMENTOS DE DERECHO

No se aceptan los fundamentos juridicos de la resolucién recurrida, debiendo
entenderse sustituidos por los que a continuacién se expresan con ese mismo caracter.

PRIMERO.- Antecedentes y objeto del recurso.

Por la parte demandante antes indicada se presenté demanda para interesar la
nulidad parcial del 'préstamo hipotecario multimoneda’ que habfa suscrito con CAIXA
MANRESA y que se redujera en 360.000 euros el saldo deudor pendiente; Y,
subsidiariamente, su nulidad total con condena a otorgar un préstamo hipotecario
tradicional; 1a resolucién del contrato y la condena de dicha entidad a indemnizar los
dafios y perjuicios causados; y por iiltime la condonacién de la deuda en aplicacién dela
cl4usula 'rebus sic stantibus’,

La entidad de crédito demandada se opuso a dicha demanda porque los actores
sabfan lo que contrataban pues incluso fueron advertidos por el notario y porque la
opcién multidivisa era una facultad potestativa del cliente, que nunca pudo serle
impuesta, negande de otra parte que el error sufrido fuera esencial y excusable

La sentencia de primera instancia, tras hacer eco del “fort contingut especulatiy” del
producto, del perfil inversor de los actores y de la normativa aplicable al conirato de
autos, terminé desestimando la demanda presentada tanto por nulidad [absoluta]
derivada de la infraccidn de normas prohibitiva o imperativas del art. 6.3 Cci, como por
anulabilidad por error invalidante a la hora de prestar el consentimiento; asf como las
tarobién subsidiarias de resolucién del contrato por incumplimiento de los deberes de
informaci6n de la entidad de crédito demandada y de condonacién de la deuda
pretendida.

La anterior sentencia es recurrida en apelacién por la parte demandante por cuanto



la nulidad del préstamo se asentaba en Ia infraccién de los deberes de informacién, con
especial mencién a su condicién de consumidor ¥ a su falta de formacién financiera, de
forma que no pudo entender la carga econémica que

SEGUNDO.- La Hipoteca Multidivisa

La reciente sentencia niim, 323/15 de 1 de diciembre de 2016 dictada por el Pleno de
Ia Sala Civil del tribunal Supremo recuerda que “lo que se ha venido en Hamar
cologuialmente "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 amortizacién es una divisa, entre varias postbles, a eleccién del
prestatario, y en el que el {ndice 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 pafs en el que los tipos de interés son m4s bajos que los de los pafses
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 mis frecuencia se han concertado estos instrumentos financieros
son el yen japonés y el franco suizo. Como se ha dicho, con frecuencia se prevefa la
posibilidad de cambiar de una a otra divisa, e incluso al euro () Los riesgos de este
instrumento financiere exceden a los propies 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, ademis, este riesge de fAuctuacita de la moneda no
incide exclusivamente en que el importe en euros de la cuota de amortizacién periédica,
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 @ ¢l franco snizo no es solo una
referencia para fijar el importe en euros de cada cuota de amortizacién, de modo que si
esa divisa se deprecia, el importe en euros sers menor, y si se aprecia, seri mayor. El
tipe de cambio de la divisa elegida se aplica, ademds 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 fluctuacién de Ia divisa Supone un recdlculo constante del capital
prestado. Ello determina que pese a haber ido abonando las cuotas de amortizacién
periddica, comprensivas de amortizacién del capital prestado y de pago de los intereses
devengados desde la anterior amortizacién, puede ocurrir que pasados varios afios, sila
divisa se ha apreciado frente al euro, el prestataric no solo tenga que pagar cuotas de



mayor importe en euros sino que ademés adeude al prestamista un capital en euros
mayor gque el que le fue entregado al concertar &l préstamo.

Esta modalidad de préstamo utllizado para la financiacién de la adquisicién de un
activo que se hipoteca en garantia del prestamista, supone una dificultad afiadida para
gue el cliente se haga una idea cabal de la correlacién entre el activo financiado y el
pasivo que lo financia, pues a la posible fluctuacién del valor del active adquirido se
afiade 1a fluctuacién del pasivo contraido para adquirirlo, no solo por la varlabilidad del
interés, ligada a un indice de referencia inusual, el Liber, sino por las fluctuaciones de las
divisas, de modo que, en los dltimos afios, mientras que el valor de los inmuebles
adquiridos en Espafia ha sufrido una fuerte depreciacién, las divisas mds utilizadas en
estas "hipotecas multidivisa” se han apreciado, por lo que los prestamistas deben abonar
cuotas més elevadas y en muchos casos deben ahora una cantidad en euros mayor que
cuando suscribieron el préstame hipotecario, absolutamente desproporcionada
respecto del valor del inmueble que financiaron medjante 1a suscripci6n de este tipo de
préstamos”.

En el caso de autos, en ¢ préstamo hipotecario que suscriben los actores el dfa 5 de
noviembre de 2007 el capital se entrega en yenes, 5¢ pacta una amortizacién a 20 afios
estructurada en periodos trimestrales en los que el prestatario, antes del comienzo de
cada uno de ellos, puede optar por cambiar al euro u otra divisa alternativa, y el tipo de
interés aplicable viene referenciado blen al EURIBOR (en el caso de la moneda euro)
bien al LIBOR (en el de cualquier oira divisa) aunque siempre debe el prestatario
mantener “la equivalencia (60.283.451 yenes = 360.000 euros) establecida en el pacto
primerc” de) contrato

Pues bien, lo que mnos interesa ahora destacar es que las llamadas “hipotecas
multidivisa” deben considerarse un producto financiera incluido en el dmbito de
aplicacién de Ley de Mercado de Valores (art. 2.2 de su Texto refundido por el RDL
472015, de 23 de octubre) que, ademsds, puede calificarse de '‘complejo’ (art. 217.2 a
sensu contrario) y por consiguiente, sujetas a dicha Ley y a las restantes normas que
puedan haberse dictado en su desarrollo. Asi lo sefiala 1a STS nim. 323/15 antes citada
aun cuando reconozca que no es una cuestién completamente pacifica (sin ir mas lejos la
SAP de Madrid, Secc. 19, de 1/12/2016 lo rechaza y con cita de varias resoluciones
dictadas por las Secc. 10 y 28 de, sostiene que &s la ‘doctrina mayoritaria de Ja Audiencia
Provincial de Madrid').

Para el Tribunal Supremo resulta decisivo que se trate de un producte derivado



financieramente hablando, es decir, que la cuota a pagar por la parte prestataria y el
capital pendiente de amortizacién dependan de la cuantfa que alcance otro valor
distinto, denominado activo subyacente, que en este casg es una divisa extranjera. Y en
tanto que ‘instrumento financiero derivado’ relacionado con divisas, ests inchuido en el
dmbito de la Ley del Mercado de Valores de acuerdo con lo previsto en el art. 2.2 de
dicha ley, siendo la consecuencia de lo expresado es que )a entidad prestamista est4
obligada a cumplir los deberes de informacién que impone la citada norma.

Y estos deberes de informacidn, segtin recuerda el Tribunal Supremo, responden a
un principio general: todo cliente. debe ser informado por el banco, antes de la
perfeccitn del contrato, de los riesgos que comporta la operacién 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 Cédigo Civil y en el Derecho
de contratos de nuestro entorno econémico y cultural, en concreto en el art. 1:201 de los
Principlos de Derecho Buropeo de Cantratos, Este genérico deber de negoclar de buena
fe conlleva el mis concreto de valorar los conocimientos ¥y la experiencia en materia
financiera del cliente, para precisar qué tipo de informacién ha de proporciondrsele en
relacién con el producto de que se trata, y en su caso emitir yn 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 ndm. 84072013,
de 20 de enero de 2014)

Ciertamente, el préstamo de autos se contraté el 5 de noviembre de 2007, esto es,
Poco antes de la entrada en vigor de Ia Directiva 2004/39/CE relativa a los Mercados de
Instrumentos Financieros o simplemente MIFID (acrénimo en inglés de 'Markets in
Financial Instruments Directive) -que recuérdese no fue traspuesta a la LMV hasta la
Ley 47/2007, de 19 de diciembre- por lo que las referidas obligacicnes de infermacién
no pueden venir referidas a la citada normativa MiFID

Abora hien, este Tribunal tiene refteradamente sefialado qQue su contratacién con
anterjoridad a la trasposicién de dicha normativa MiFID no significa que los deberes
informativos de la entidad de crédito recurrente fuesen menores pues el legislador
espatfiol llevaba afios preparando el terreno para la trasposicién de aquella Directiva yla
propia LMV (vide los art. 78 ¥ 79 entonces vigentes) ¥ la normativa dictada en desarrollo
de la misma, con especial mencién al Real Decrato 629/1993, de 3 de mayo, sobre
Normas de actuacién en los Mercados de Valores y Registros Obligatorios, anticipaban
ya todo este nuevo marco normativo,



En efecto, esta Gltima norma, el RD 629/93, contenfa el lamado “Cédigo General de
Conducta” que impiicitamente ya obligaba a perfilar a sus clientes al disponer
expresamente que debfan solicitarles, adem4s de Ia informacién necesarla para su
correcta identificacién, "informacién sobre su situacidn financiera, experiencia inversora
y objetivos de inversién cuando esta tiltima sea relevante para los servicios que se vayan
a proveer' {art. 4.1). Asimismo, debfan ofrecer y suministrar a sus clientes toda la
informacién de gue dispongan cuando pueda ser relevante para la adopcién de
decisiones de inversién y que debfan dedicar a cada uno el tiempo y la atencién
adecuados para encontrar los productos y servicios m4s apropiados a sus objetivos (art.
5.1). También, que la informacién a la clientela debfa ser clara, correcta, precisa,
suficiente y entregada a tiempo para evitar su incorrecta interpretacién, haciendo
hincapié en los rlesgos gue cada operacién conlleva, muy especialmente en los
productos financieros de alto riesgo, de forma que el cliente conozca con precisitn los
efectos de l2 operacién que contrata. Y que cualquier previsién o prediccién debe estar
razonablemente justificada y acompafiada de las explicaciones necesarias para evitar
malentendidos (art. 5.3).

No puede, por (ltimo, cerrar este apartado sin recordar gue el propio Tribunal
Supremo, en el caso también de un preducte financiero complejo pre-MiFID, tiene
expresamente declarado que con “lg transposicién de la Directiva MiFID, el nuevo
reiteradamente sefialado que el art. 79.bis de la Ley del Mercado de Valores sistematiza
mucho mds la informacién a recabar por las empresas de Inversién de sus clientes” pero
que “con anterioridad a dicha reforma ya existia esa obligacién de informarse sobre el
perfil de sus clientes y las necesidades y preferencias inversoras de estos” {STS nfim.
668/2015 de 4 diciembre} ¢ que el marco legal anterior ya contemplaba una exigente
regulacién de la informacion que se debfa suministrar sobre la naturaleza del productoy
el riesgo que se asume al contratar estos productos y que la normativa del mercado de
valores daba “una destacada importancia al correcto conocimients por el cliente de los
riesgos que asume al contratar productos y servicios de inversi6n, y obliga a las
empresas que operan en ese mercado a observar unos esténdares muy altos en la
informacién que sobre esos extremos han de dar a los clientes, potenciales o efectivos”
(STS nirm. 491/15 de 15 de septiembre).

TERCERO.- Obligaciones de Informacidn

Sostiene la parte recurrente que la nulidad del préstamo que habfa interesado se
asentaba en la infraccién de los deberes de informacién que la LMV imponia la entidad



demahdada en la fase previa a la suscripcién del contrato pues no efemplificéd los
distintos escenarios del comportamiento previsible del producto ni informé sobre la
posibilidad de que concurriesen dichos escenarios, ni en definitiva explicé a los clientes
que los efectos de la opcién multidivisa podrfan suponer verdaderas pérdidas
Patrimoniales, haclendo especial hincapié en su condicién de consumidores, en su falta
de formacién financiera Y en los incumplimientos de la entidad en cuanto a los deberes
de infermacién exigibles, de forma que no pudo entender la carga econémica que
realmente suponfa el contrato, tachando de absurda y arbitraria la conclusién a Ia que
llega la sentencia apelada conforme su condicién de transportista internacional permitia
presuponer que conocfa perfectamente el producto, con la consecuencia de que su
consentimiento adolecfa de una vicio invalidante como es el error el cual debe
considerarse esencial v totalmente excusable

El motivo debe prosperar

La sentencia apelada acierta al sefialar que el préstamo multidivisa es "un contracte
de fort contingut especulatiu, molt més, per exemple que el contractes swap d'intercanvi
financer d'interessos o els de compra de participacions preferents” Pero ne tanto cuando
sefiala que "qualsevol persona amp uns minims coneixements d'economia i del
Juncionament del comery internacional {(no cal que aquests coneixement slguin financers)
sap que el canvi de divises estrangeres és extraordindrioment voldti], inestabile i oscil-lant,
amb la qual cosa aquesta persona ha de saber que si cobra les rendes en una divisa, perd
paga els seus deutes en una altra, corre un greu perill de patir importants guanys o
pérdues a la que canvii Ia paritat d'ambdues divises'. Y completamente desacertada
cuando concluye que “/a professié de transportista internacional del ... ..  em fu
pressuposar que a la data que va subscriure el contracte de préstec muitidivisa litigids
coneixia perfectament el funcionament del mercat de divises, aixi om el riscos de
Jormalitzar un prodycte d'aquesta mena”

En efecto, 2 tenor de estas afirmaciones y atendida la critica que a las mismas formula
la parte recurrente resulta forzoso detenerse en el perfil inversor de los actores -muy
alejado del cliente experimentado que parece sugerir Ia resolucién apelada- pues el Sr.

es un profesional del transporte con estudios primarios (EGB), y su mujer, una
administrativa con estudios secundarios (BUP), sin que conste acreditado que ninguno
de ellos tuviera especiales conocimientos financieros o econémicos ni tampoco
experiencia inversora previa en productos de inversién similares gue permitiera
Presuponerie un conocimiento suficiente de este producto complejo y de los concretos
riesgos asociados al mismo, La circunstancia de que fuera propletario y administrador



finico de una empresa dedicada al trasporte nacional y europeo por carretera de
paqueterfa y todo tipo de mercancia (LOGICCARRIER SL) tampoco tiene mayor
relevancia para evaluar su perfll inversor ni sus conocimientos flnancleros, méxime si
como dice 1a recurrente dicha sociedad no estaba ni tan siquiera constitulda al tiempo de
suscribirse la hipoteca que nos ocupa (la 5TS de 15 de julio de 2016, con cita de otras,
expresamente declara que ‘no basta con los conocimientos usuales del mundo de la
empresa, pues son necesarics conocimientos especializados en este tipo de productos
financieros para que pueda excluirse la existencia de error o considerar gue el mismo
fue inexcusable, y «no por tratarse de una empresa debe presumirse en sus
administradores o reprasentantes unos especificos conocimientos en materia bancaria o
financiera)

La sentencia apelada -y con ello también estd de acuerdo este Tribunal- negé la
condicién de consumidor al recurrente por cuanto constaba que el préstamo se destiné
en parte a amortizar dos préstamos personales suscritos para financlar la adquisicién de
dos vehiculos industriales y parece, por consiguiente, que la parte actuaba en un dmbito
no ajeno a su actividad empresarial o profesional {ex.art. 3 del TRLGDCyU) sin que la
circunstancia de que el contrato de préstamo fuera mixto o con doble finalidad, esto es,
una parte del capital destinada ala actividad profesional del prestatario y otraa atender
necesidades personales, altere dicho resultado pues la doctrina comunitaria niega la
condicién de consumidor en los contratos relatives a un bien “destinado a un uso
parcialmente profesional y parcialmente ajeno a su actividad profesional (..} salvo que
el uso profesional sea marginal hasta el punto de tener un papel insignificante en el
contexto global de la operacion de que se trate” (STJCE de 20 de enero de 2005, asunto
C- 464/01, Johann Gruber vs. BAY WA AG). Y aun cuando en el caso de autos se
desconozca que parte se destin6 a uno y otro uso, si se refinancié la compra de dos
camiones industriales no parece que fuera insignificante y, en cualquier caso, al
recurrente correspondfa acreditar dicho extremo, debiendo soportar las consecuencias
negativas que puedan resultar de su falta de prueba.

La consecuencia obligada de lo anterior es que no pueden los actores invocar la
proteccién que dispensa la Directiva Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las cldusulas abusivas en Jos contratos celebrados con consumidores ni la
normativa nacional, Ja Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios- que
acord6 su trasposicién a nuestro Derecho

Sin embargo, que la referida "opcion multidivisa’ no sea susceptible un contrel de
abusividad no significa que se encuenftre exenta de cualquier control pues el propio



Tribunal Supremo, en su sentencia de 9 de mayo de 2013, sefialé que aun cuando se
traten de cldusulas que se refieren al objeto principal del contrato, como es el caso que
Nos ocupa, no es obsticulo para que una cliusula contractual sea calificada como
condicién general de la contratacién, ya que estas se definen por el proceso seguido para
su inclusién en el mismo, y puedan ser objeto de control por la via de su incorporacién a
tenor de la Ley de Condiciones generales de Ia Contratacién, control de trasparencia gue
es de observar en todo contrato, ya sea celebrado con un empresaric 0 con un
consumider, si bien dicho control de inclusién entiende este Tribunal que la referida
opcién multidivisa supera sin problemas al estar bien destacada en el contrato y
presentar una redaccién clara y precisa (el segundo control de trasparencla -también
ltamado control cualificado de trasparencia- que afecta a la comprensibilidad real de la
clausulas no puede ser abordado en autos por cuanto la parte actora ya hemos dicho que
o es un consumidor y la STS del pleno ndm., 367/2016, de 3 de junio sancioné que el
mismo no se extiende a los contratos celebrados con profesionales o empresarios)

No obstante, no debe olvidarse que la parte demandante efercita la accién de nulidad
[relativa] por error vicio como consecuencia de no haber cumplido correctamente con
su obligacién de informacién conforme al elevado estandar informative que impone la
LMV y las normas que la desarrollan ¥, por consiguiente, es la entidad demandada
“quien tiene la obligacién -activa ¥ no de mera disponibilidad- de facilitar la informacién
que le impone dicha normativa legal, y no son sus clientes -que no son profesionales del
mercado financiero y de inversidn- quienes deben averiguar las cuestiones relevantes en
materia de inversibn, buscar por su cuenta asesoramiento experto y formular las
correspondientes preguntas. Sin conocimientos expertos en el mercado de valores, el
cliente no puede saber qué Informacién concreta ha de requerir al profesional, Por el
contrario, el cliente debe poder confiar en que la entidad de servicios de inversién que le
asesora no esti omitiendo informacién sobre ninguna cuestién relevante. Por ello, la
parte obligada legalmente a informar correctamente no puede objetar que la parte que
tenfa derecho a recibir dicha informacién correcta debi6é tomar la iniciativa y
proporcionarse la informacién por sus propios medios” (STS nim. 667/2016, de 14
noviembre, con cita de las sentencias nim. 769/2014, de 12 de enero de 2015, y
67672015, de 30 de noviembre). O también que “la legislacién impone que la empresa
de servicios de inversién informe a los clientes, con suficiente antelacién y en términos
comprensibles, del riesgo de las inversiones que realiza, No basta con la conciencia més
0 menos difusa de estar contratando un producto de riesgo, en cuanto que es una
inversién. Es preeiso conocer cuiles son esos riesgos, y la empresa de servicios de
inversién estd obligada a proporcionar una informacién correcta sobre los mismos, no
solo porque se trate de una exigencia derivada de Ia buena fe en la contratacién, sino



porque lo impone la normativa sobre el mercado de valores, que considera que esos
extremos son esenciales y que es necesario que la empresa de inversién informe
adecuadamente sobre ellos al cliente” (STS ntm. 677/2016 de 16 noviembre, con citaa
su vez de las sentencias 460/2014, de 10 de septiembre y 10272016, de 25 de febrero)

Y en &l caso de autos, al margen de que el producto pudiera considerarse adecuado al
perfil de los demandados -que tampoco consta que fuera un extremos estudiado por el
banco- es lo cierto que el banco no ofrecié a los actores una informacién “clara, correcta,
precisa, suficiente y entregada a tiempo” de esta hipoteca multidivisa, concretamente del
alcance de la obligacién de mantener la equivalencia entre la divisa prestada y el euro
que se imponfa en la escritura (seghin el informe pericial aportado por la actora cuando
se contrata la hipoteca el yen japonés ya se encontraba fuertemente devaluado frente al
euro y presentaba la tasa de intercambio més favorable al euro de todos los tlempos, de
hasta 146,01 yenes por eure, por lo que era mdés previsible una fuerte correccién de
futuro) ni tampoco consta que hiciera “hincapié” en los riesgos asociados ala fluctuacién
de los tipos de cambio de los cuales, por ejemplo, podfa haber tomado cono cimiento los
actores mediante la confeccién de simulaciones que atendiesen 2 los distintos escenarios
que podria dar lugar esa evolucién. Clertamente no se estd exiglendo a la entidad de
crédito demandada que debfa informar al cliente de la previsién de evolucién de los
tipos de interés sino simplemente - como se dice en la STS niim. 668/2015 de 4 de
diclembre- que la entidad de crédito debia haber suministrade al cliente una
informacién comprensible y adecuada sobre este producto qgue incluyera una
advertencia sobre los concretos riesgos que asumfa, y haberse cerciorado de que el
tliente era capaz de comprender estos riesgos y de que, a la vista de su situacién
financiera y de los objetivos de inversion, este preducto era el que mis le convenia, lo
que no ha sido cumplido en este caso

En resumidas cuentas, que la entidad de crédito demandada debié informar en
términos claros y precisos, y con suficiente antelacién a la contratacién de la naturaleza
compleja y de los riesgos de la operacién, que es elemento determinante para la
formacién del consentimiento en este tipo de contratos. Y no constando documental ni
testificalmente que lo hubiera hecho, viene también en apiicacién la relteradisima
doctrina jurisprudencial conforme la infraccién de estos deberes informativos permite
presumir gue el consentimiento de los actores se encontraba viciado por el error:

“Es jurisprudencia constante de esta Sala que 'lo que vicia el consentimiento por error
es la falta de conocimiento del producto contratado y de los concretos riesgos asociados
al mismo, que determina en el cliente inversor ne profesional que lo contrata una



representacin mental equivocada sobre el objeto del contrato, pere no el
incumplimiento por parte de la entidad financiera de los deberes de informacién
€xpuestos, pues pudiera darse el caso de que ese cliente concreto ya conociera el
contenido de esta informacién. Sin perjuicio de que en estos casos hayamos entendido
que la falta de acreditacién del cumplimiento de estos deberes de informacién permite
presumir en el cliente la falta del conocimiento suficiente sobre el producto contratado y
sus riesgos asociados que vicia el consentimients. No es que este incumplimiento
determine por sf la existencia del error vicio, sino que permite presumirlo’ (STS ntim.
625/2016 de 24 de octubre, con cita de las sentencias niim. 560/2015, de 28 de octubre
y 840/2013, de 20 de enero de 2014). Y en cuanto que esta presuncién "turis tantum’ no
ha sido desvirtuada por la parte, debe concluirse que el consentimiento prestado porlos
actores se encontraba viclado por error y, consecuentemente, el contrato firmado fue
nulo

CUARTO.- Efectos. La nulidad parcial

La parte recurrente interesa en primer lugar, por remisién a su escrito de demanda, la
nulidad parcial del contrato a fin de que se deje sin efecto Ias referencias a las divisas y
de una manera integradora que se declare que la cantidad adeudada es ¢l saldo vive de
Ia hipoteca referenciada a euros, resultante de disminuir al importe prestado (360.000
euros) la cantidad amortizada en concepto de principal e intereses, debiendo 1a entidad
demandada recalcular en euros las cuotas pendientes de amortizacién,

La referida peticién no se encuentra exenta de dificultad pues, de entrada, la parte
apelada directamente se opone porque de existir el viclo de] consentimiento que se
alega, Ia nulidad del contrato pasa porque las partes se restituyan reciprocamente las
prestaciones que fueron objeto del mismo conforme al art. 1303 Cci, sin gque pueda
transformarse o configurarse un nuevo préstamo del agrado de la parte demandante, Y
muy reciente jurisprudencia, en materia de derivados financieros que forman parte del
propio contrato de financiacién, se muestra contraria a dicha posibilidad (SSTS de 2
febrero 2017; 14 febrero 2017 y 17 febrero 2017)

Ciertamente y aun cuando Ia anulabilidad o nulidad parcial sea una imperfeccién
menos enérgica que las que da lugar a la nulidad absoluta del contrato, cuando dicha
accién se ejercita con éxito produce Ia destruccién del contrato con fuerza retroactiva de
modo que, en principio, las partes deben reintegrarse Ias prestaciones recibidas (ex.
articulos 1.303, 1.307 y 1.308 del Cci)



En el caso de autos, el préstamo fue contratado en yenes y la nulidad del contrato
obligarfa a la parte prestataria a tener que devolver en principio la misma cantidad de
yenes que le fue entregada pero ello supondrfa olvidar que fue precisamente la
desfavorable evolucién de los tipos de cambio la que impidié a 1a parte prestataria optar
por un cambio de moneda {recuérdese que el préstamo reconocfa al prestamista la
'opcién divisa' que le permitfa, antes del comienzo de cada periodo irimestral, que
pudiera optar por continuar amortizando el préstamo con dicha divisa o cambiarse al
euro u otra divisa y que, en el caso de autos, la parte prestataria nunca liegé a ejercitar
dicha opcién).

Esta problematica ha sido resuelta por las Audiencias de distinta forma pero todas
ellas se muestran favorables a reconocer la nulldad parcial pues entienden que, aun sin
la parte afectada, el contrato puede subsistir al mantenerse el adecuado y suficiente
equilibrio prestacional perseguido por las partes al contratar, Asf,la  SAP de Valladolid,
Seccién 3, del 12/ene/2017; la SAP de Barcelona, Secc. 12, de 27/nov/2015; la SAP,
Seccién 1, de Zamora de 3 de enero de 2017; la SAP, Seccién 2 de Huelva de 21 de
diciembre de 2016; la SAP de Guadalajara, Seccién 1, del 21 de diclembre de 2016; la
SAP, Seccidén 14, de 19 de diciembre de 2016...

Pues bien, con todos estos antecedentes, este Tribunal también entiende gue resulta
factible la nulidad parcial interesada por los actores en su demanda ante ]a ausencia en
puestro Derecho de una norma sobre la nulidad parcial, visto que su admisién puede
deducirse de diversos preceptos del Cci como ocurre con los art. 1.155 {la nulidad de la
cldusula penal no ileva consigo la de la obligacién principal); 1476 (nulidad del pacto
que exime al vendedor de responder de la eviccién), 1691 (nulidad del pacto que
excluye a uno o més socios de toda parte en las ganancias o en las pérdidas), 1826
(nulidad del pacto por el que el fiador queda obligado a mas que el deudor principal)...

Es mas, la posibilidad de nulidad parcial de los contratos tiene favorable acogida en
nuestra jurisprudencia. La STS 241/13 de 13 de mayo, en su FJ]. Sexto, declara
expresamente que “a diferencia de otros, como el italiano y el portugués, que ¢n los
articulos 1419.1 y 292 de sus respectivos cédigos civiles regulan de forma expresa la
nulidad parcial de los contratos, nuestro Ordenamiento positivo carece de norma
expresa que, con caracter general, acoja el principio utile per inutile non vitiatur flo
vélido no es viciado por lo invélido]. No obstante lo cual, la jurisprudencia ha afirmado la
vigencia del favor negotii o tutela de las iniciativas negoclales de los particulares, en
virtud del cual, en primer término, debe tratarse de mantener Ia eficacia del negocio
en su integridad, sin reducirlo, y cuando ello no es posible, podar el negocio de las



cléusulas {licitas y mantener la eficacia del negocio reducido. Y destaca como en
ciertos sectores dicho principio ha sido expresamente acogido. Asf ocurre con las
condiciones generales de la contratacién (art. 9.2 LCGC) o con las cliusulas abusivas en
los contratos concertados con los consumidores (art. 83 del Texto refundido de
LGDCyU)

QUINTO.- Costas y depésito para recurrir.

En cuanto a las costas de esta apelacién, la estimacién del recurso presentado
determina que no sean impuestas a ninguno de los litigantes (art. 398.1 LECI) y Ia
devolucién del depésito constituido para recurrtr, de acuerdo con el apartado noveno de
la Disposicién Adicional Decimoquinta de la LOPJ tras su reforma por la Ley Orgénica
1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de la Ley de reforma de la legislacién
procesal para la implantacién de la nueva Oficina judicial

De igual modo, y aunque la estimacién del recurso comportarfa la estimacitn integra
de la demanda y, en principio, la condena en costa de la parte demandada, este Tribunal,
atendidas las dudas que ha venido suscitando la normativa aplicable y 1a nulidad parcial
del contrato, entiende concurrentes suficientes dudas de derecho para justificar la no
emisién de un espectal pronunclamiento al respecto

FALLO

Que, con estimacién del recurse de apelacién presentado por CATALUNYA BANC, este
Tribunal acuerda:

12) Revocar la sentencia de 19 de enero de 2015 dictada por el Juzgado de Primera
Instancia Ndm, CINCUENTA y CINCO de Barcelona y en su lugar acordamos estimar
sustancialmente Ia demanda interpuesta por .

- contra CATALUNYA BANC SA y declarar la nulidad parcial de las cliusulas
“opcién multidivisa” existentes en la escritura de préstamo hipotecario concertada el dfa
5 de noviembre de 2007, debiendo la demandada referenciar dicho préstamo a euros,
segln la paridad a la fecha de su suscripcién, y recalcular los intereses que debieron
haber sido abonados asf como el capital que resulte pendiente de amortizaci6n, sin
imposici6n de las costa a ninguna de las partes.

22) No imponer tampoco las costas de esta apelacién a ninguno de los litigantes, con
devoluci6n a la parte del depésito constituido para recurrir,



La presente sentencia es susceptible de recurso de casacién y/o extraordinario por
infraccién procesal si concurren los requisitos legales que los condicionan (art. 469 a
477 y Disp. Final 162 de la LEC), y se interpondr4, en su caso, ante este Tribunal en el
plazo de veinte dfas a contar desde su notificacién.

Firme esta resolucién, devuélvanse los autos al Juzgado de su procedencia, con
certificacién de la misma.

Pronuncian y firman esta sentencia los Magistrados integrantes de este Tribunal
arriba indicados.

Publicacién.- En este dfa, y una vez firmada por todos los Magistrados que la han
dictada, se da a la anterior sentencia la publicidad ordenada por la Constitucién y las
Leyes. Doy fe,



