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En Madrid, a 16 de diciembre de 2019.

Esta sala ha visto el recurso de casacién interpuesto respecto de la sentencia dictada en grado de apelacion
por la Seccion 9.2 de la Audiencia Provincial de Alicante, como consecuencia de autos de juicio ordinario
seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia nium. 1 de Elche. El recurso fue interpuesto por la entidad Banco
Bilbao Vizcaya Argentaria S.A., representada por la procuradora Ana Maria Espinosa Troyano y bajo la direccion
letrada de Francisco Javier Fernandez Bermudez. Son partes recurridas Alfredo, Ascension, Amadeo, Beatriz
, Dulce, Belinda y Anselmo, representados por la procuradora Esperanza Higuera Ruiz y bajo la direccién
letrada de Francisco Iniesta Lopez Matencio.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. Tramitacién en primera instancia

1. El procurador Ginés Pico Meléndez, en nombre y representaciéon de Alfredo y Ascension, Amadeo y Beatriz
, Dulce, Belinda y Anselmo, interpuso demanda de juicio ordinario ante el Juzgado de Primera Instancia
ndm. 1 de Elche, contra Banco Bilbao Vizcaya Argentaria S.A., para que dictase sentencia por la que:

"Se declare la nulidad de la clausula de fijacion de tipo de interés, en relacién al derivado implicito.

"En consecuencia con lo anterior se acuerde la reciproca restitucion de las cantidades abonadas en aplicacién
de la clausula declarada nula, mas los intereses legales desde la firma del contrato.

"Todo ello con expresa imposicién de costas".

2. La procuradora Francisca Caballero Caballero, en representacion de la entidad Banco Bilbao Vizcaya
Argentaria S.A., contesté a la demanda y pidié al Juzgado que dictase sentencia:

"integramente desestimatoria de la demanda con expresa condena en costas a la actora".

3. El Juzgado de Primera Instancia nium. 1 de Elche dicté sentencia con fecha 4 de julio de 2016 cuya parte
dispositiva es como sigue:

"Fallo: Que se estima la demanda formulada por el Procurador Sr. Picé Meléndez, en nombre y representacién
de D. Alfredo, Dfia. Ascension, D. Amadeo, Dha. Beatriz, Dfia. Dulce, Dfia. Belinda y D. Anselmo, contrala
entidad bancaria Banco Bilbao Vizcaya SA, debo declarar y declaro la nulidad de las clausulas 3.3,3.4,3.5y 3.6
del contrato de novacion de préstamo hipotecario de 11 de julio de 2006; y, en consecuencia, debo condenar
y condeno a la demandada a abonar a la actora la cantidad de cuarenta y nueve mil novecientos setenta y
siete euros con veintitrés céntimos (49977,23 euros), mas los intereses legales, con imposicién de costas a
la parte demandada".

4. Con fecha 23 de septiembre de 2016, se dict6 auto de aclaracion cuya parte dispositiva es del tenor literal
siguiente:

"Parte Dispositiva: Estimar la peticién formulada por la Procuradora Sra. Caballero, en la representacion que
ostenta, de aclarar la Sentencia nim. 185/16 de 4 de julio, dictada en el presente procedimiento, en el sentido
que se indica:

"Donde dice:

"Séptimo.- Conforme a lo dispuesto en el articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en los procesos
declarativos, las costas de la primera instancia se impondran a la parte que hubiera visto rechazadas todas
sus pretensiones, salvo que el tribunal aprecie y asi lo razone que el caso presentaba serias dudas de hecho o
de derecho. Para apreciar, a efectos de condena en costas, que el caso era juridicamente dudoso se tendra en
cuenta la jurisprudencia recaida en casos similares. En el presente supuesto, dada la existencia de abundante
jurisprudencia y por la complejidad de la materia, no se hace especial imposicion de costas, por lo que cada
parte abonara sus costas y las comunes por mitad".

"Debe decir:

"Séptimo.- Conforme a lo dispuesto en el articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en los procesos
declarativos, las costas de la primera instancia se impondran a la parte que hubiera visto rechazadas todas
sus pretensiones, salvo que el tribunal aprecie y asi lo razone que el caso presentaba serias dudas de hecho
o de derecho. Para apreciar, a efectos de condena en costas, que el caso era juridicamente dudoso se tendra
en cuenta la jurisprudencia recaida en casos similares. En el presente supuesto, existencia (sic) abundante
jurisprudencia que es clara en sus fundamentos, por lo que no se aprecia que el caso sea juridicamente dudoso
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y se han de imponer las costas a la parte demandada, que ha visto rechazada su oposicion, a estimarse

integramente la demanda™.
SEGUNDO. Tramitacion en segunda instancia

1. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacién de Banco Bilbao Vizcaya
Argentaria S.A. La representacion de Alfredo, Ascension, Amadeo, Beatriz, Dulce, Belinda y Anselmo
se opuso al recurso interpuesto de contrario.

2. Laresolucién de este recurso correspondié a la Seccion 9.2 de la Audiencia Provincial de Alicante, mediante
sentencia de 2 de junio de 2017, cuya parte dispositiva es como sigue:

"Fallo: Que desestimando integramente el recurso de apelacidn interpuesto por la Procuradora D2. Francisca
Caballero Caballero, en nombre y representacion de "Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A." (BBVA), contra la
sentencia de fecha 4 de julio de 2016, aclarada por auto de 23 de septiembre de 2016, dictada por el juzgado de
Primera Instancian® 1 de Elche, en los autos de Juicio Ordinario n® 2636/14, debemos confirmary confirmamos
dicha resolucién, con imposicién a la apelante de las costas procesales de esta alzada y pérdida del depdsito
constituido por la parte recurrente”

TERCERO. Tramitacion e interposicidn del recurso de casacion

1. La procuradora Francisca Caballero Caballero, en representacion de Banco Bilbao Vizcaya Argentaria S.A.,
interpuso recurso de casacion ante la Seccién 9.2 de la Audiencia Provincial de Alicante.

Los motivos del recurso de casacion fueron:

"1°) Infraccion de los arts. 1265, 1266 y 1300 del Cdédigo Civil en relacién con la declaracion de nulidad de
determinadas cldusulas de un contrato por haberse prestado con error el consentimiento.

"2°) Infraccién de los arts. 1265, 1266 y 1300 del Cddigo Civil en relacién con el error sobre el coste de
cancelacion anticipada de un derivado implicito cuando dicha cancelacién anticipada no es una facultad para
el prestatario y estd ligada a la amortizacién anticipada del contrato de préstamos".

2. Por diligencia de ordenacion de 24 de julio de 2017, la Seccion 9.2 de la Audiencia Provincial de Alicante
tuvo por interpuesto el recurso de casacion mencionado, y acordd remitir las actuaciones a la Sala Primera del
Tribunal Supremo con emplazamiento de las partes para comparecer por término de treinta dias.

3. Recibidas las actuaciones en esta sala, comparecen como parte recurrente Banco Bilbao Vizcaya Argentaria
S.A., representada por la procuradora Ana Maria Espinosa Troyano; y como parte recurrida Alfredo, Ascension
, Amadeo, Beatriz, Dulce, Belinda y Anselmo representados por la procuradora Maria Esperanza Higuera
Ruiz.

4. Esta sala dict6 auto de fecha 19 de junio de 2019, cuya parte dispositiva es como sigue:

"1.°) Admitir el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de la entidad Banco Bilbao
Vizcaya Argentaria S.A. contra la sentencia dictada en segunda instancia, el 2 de junio de 2017, por la Audiencia
Provincial de Alicante, Seccién 9.2 con sede en Elche, en el rollo de apelacion n.° 116/2017, dimanante del
juicio ordinario 2636/2014, seguido ante el Juzgado de Primera Instancia n.® 1 de Elche".

5. Dado traslado, la representacion procesal de Alfredo, Ascension, Amadeo, Beatriz, Dulce, Belinda y
Anselmo presentd escrito de oposicién al recurso formulado de contrario.

6. Al no solicitarse por todas las partes la celebracién de vista publica, se sefialo para votacion y fallo el dia
21 de noviembre de 2019, en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Resumen de antecedentes

1. Para la resolucion del presente recurso debemos partir de la relacion de hechos relevantes acreditados en
la instancia.

El 11 de julio de 2006, la comunidad de bienes formada por Alfredo y Ascension, Amadeo y Beatriz, Dulce
, Belinda y Anselmo, concerté con BBVA un préstamo hipotecario por un importe de 650.000 euros. Este
contrato de préstamo fue novado mediante una escritura publica de 3 de septiembre de 2006, en la que se
ampliaba el importe del préstamo a 810.000 euros y se introducia para el calculo de los intereses un derivado
implicito.
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En septiembre de 2011, los miembros de la comunidad de bienes advirtieron las consecuencias que respecto
del pago de los intereses generaba el derivado implicito y se dirigieron al banco para reclamar la supresion el
derivado implicito. El banco les ofrecio varias posibilidades, entre las que optaron el 24 de abril de 2012 por
una reestructuracion del préstamo que implicaba un nuevo préstamo de 56.000 euros para cancelar el anterior,
sin derivado implicito, y un cargo por coste de cancelacion del derivado de 49.977,23 euros.

2. En su demanda, la comunidad de bienes pidi6 que fuera declarada la nulidad por error vicio en el
consentimiento de la clausula del derivado financiero implicito incorporado en el préstamo hipotecario suscrito
por las partes en fecha 3 de septiembre de 2006, entre otras razones porque se desconocia el coste de
su cancelacién. Consecuencia de la nulidad, se pedia la condena del BBVA a la restitucién del coste de
cancelacion del derivado implicito.

3. La sentencia dictada en primera instancia estimd la demanda integramente. Apreci6 la existencia de error
vicio en la contratacién del derivado implicito, declaré su nulidad y condend al BBVA a pagar el coste de su
cancelacion (49.977,23 euros).

4. Recurrida la sentencia de primera instancia en apelacion por el banco demandado, la Audiencia desestima el
recurso. En su recurso, el banco no mencion6 como motivo de impugnacion de la sentencia la improcedencia
de declarar la nulidad parcial de un contrato por error vicio en el consentimiento.

5. Frente a la sentencia de apelacién, BBVA ha interpuesto recurso de casacion, sobre la base de dos motivos.

En su escrito de oposicion al recurso, los demandantes objetan que concurria una causa de nulidad del motivo
primero porque introduce una cuestién nueva. El motivo denuncia la "infraccién de los articulos 1265, 1266
y 1330 del Cédigo Civil y la jurisprudencia que los interpreta, en relacién con la declaracion de nulidad de
determinadas cldusulas de un contrato por haberse prestado con error el consentimiento”. Esta cuestion no fue
abordada ni en primera ni en segunda instancia, pues la sentencia de primera instancia estimé la nulidad parcial
del contrato de préstamo hipotecario de 3 de septiembre de 2006, al apreciar error vicio en la contratacion del
derivado implicito, y el recurso de apelaciéon no impugné la sentencia por la razén que ahora se aduce en el
motivo de casacion.

Tienen razén los demandantes ahora recurridos en casacién, el motivo introduce una cuestién nueva que
el banco recurrente en casaciéon no planteé cuando previamente interpuso el recurso de apelacién y, por
consiguiente, no fue objeto de controversia en apelacion. Procede por lo tanto, advertir la causa de inadmisién
y desestimar el motivo primero.

SEGUNDO. Motivo segundo de casacién

1. Formulacién del motivo segundo. El motivo denuncia la infraccion de los arts. 1265, 1266 y 1303 CC y la
jurisprudencia que los interpreta, "en relacion con el error sobre el coste de cancelacién anticipada de un
derivado implicito cuando dicha cancelacién anticipada no es una facultad para el prestatario y esta ligada a
la amortizacion anticipada del contrato de préstamo”.

En el desarrollo del motivo se razona que en el contrato litigioso no existia la facultad de cancelacién anticipada,
no habia ninguna ventana de cancelacion. Por lo que "el cliente no puede cancelarlo cuando desee, porque las
partes han pactado un plazo determinado de duracién en el préstamo en que se incluye el derivado implicito
y no se ha concedido el derecho de desistimiento unilateral mediante abono de precio’. De tal forma que la
cancelacion sélo podia tener lugar como consecuencia de un evento no ordinario en la dinamica contractual,
como es la amortizacién anticipada del contrato de préstamo.

Procede desestimar el motivo por las razones que exponemos a continuacion.

2. Desestimacion del motivo segundo. En el andlisis de este motivo partimos de la base de que la sentencia
recurrida ratifica la existencia de error vicio respecto de la contratacién del derivado implicito y que este error
versaba sobre el coste de cancelacion. Esta declaracién se apoya a su vez en un hecho probado, que el banco
no informé a sus clientes (los miembros de la comunidad de bienes demandantes) qué coste podria conllevar
cancelar el derivado.

La posibilidad de fundar la nulidad por error vicio en la contratacién de un producto financiero complejo como
es el swap o, en general, un derivado, en el desconocimiento del coste de cancelacién anticipada se haya
recogida entre otras en la sentencia de la sala nim. 90/2018, de 19 de febrero:

"La jurisprudencia de esta Sala ha advertido que no cabe negar al conocimiento del eventual coste de
cancelacion caracter relevante a la hora de concertar este tipo de productos (swaps), y que formaba parte de
los riesgos de la contratacion del producto, sobre los que debia ser informada la clienta antes de confirmar
su contratacion.
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"Por eso, en la medida en que no consta que la demandante hubiera sido informada sobre los eventuales costes
que pudiera generar la cancelacién anticipada, y, ademas, también ha quedado acreditado que la demandante
desconocia que pudiera llegar a costarle tanto la cancelacién anticipada, debia haberse apreciado el error”.

Esta posibilidad no queda reducida sélo a los casos en que la péliza prevé una ventana de cancelacién y se
desconoce la onerosidad del coste de su ejercicio, sino también a los casos en que no existen tales ventanas
de cancelacién, y lo que se desconoce, porque no se ha informado al respecto, es que no podria ser cancelado
si no mediante la amortizacion del préstamo y el pago de un coste muy oneroso. El error puede radicar en el
desconocimiento de como se podria llegar a cancelar el derivado y el coste que supondria. Y esto es lo que
ocurre en el presente caso. De la relacidn de hechos admitida por la Audiencia, los demandantes desconocian
las consecuencias del derivado y lo oneroso que podria llegar a ser el coste de su cancelacion, en este caso
mediante la refinanciacién. Circunscritos como estamos a la contratacién del derivado por la forma en que ha
llegado el asunto a casaciodn, no cabe negar a este error relevancia suficiente para justificar la nulidad por error
vicio. Razén por la cual desestimamos el motivo.

TERCERO. Costas

Desestimado el recurso de casacién, imponemos a la parte recurrente las costas de su recurso ( art. 398.1
LEC).

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.° Desestimar el recurso de casacion interpuesto por el Banco Bilbao Vizcaya Argentaria S.A. contra la
sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante (Seccién 9.2) de 2 de junio de 2017 (rollo nim. 116/2017), que
desestimo a su vez la apelacion interpuesta contra la sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de
Elche de 4 de julio de 2016 (juicio ordinario 2636/2014).

2.° Imponer las costas del recurso de casacion a la parte recurrente con pérdida del depdsito constituido para
recurrir.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacién correspondiente con devolucion de los autos y rollo de
apelacién remitidos.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.



