-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Roj: STS 3831/2023 - ECLI:ES:TS:2023:3831

Id Cendoj: 28079110012023101268
Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Civil
Sede: Madrid
Seccién: 1
Fecha: 27/09/2023
N° de Recurso: 6694/2019
N° de Resoluciéon: 1323/2023

Procedimiento: Recurso de casacion

Ponente: IGNACIO SANCHO GARGALLO

Tipo de Resolucion: Sentencia

TRIBUNALSUPREMO

Sala de lo Civil

Sentencia nim. 1.323/2023

Fecha de sentencia: 27/09/2023

Tipo de procedimiento: CASACION E INFRACCION PROCESAL
Numero del procedimiento: 6694/2019

Fallo/Acuerdo:

Fecha de Votacién y Fallo: 20/09/2023

Ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo
Procedencia: Audiencia Provincial de Valencia, Seccion 7.2
Letrado de la Administracion de Justicia: Seccion 002
Transcrito por: RSJ

Nota:

CASACION E INFRACCION PROCESAL ndm.: 6694/2019
Ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo

Letrado de la Administracion de Justicia: Seccion 002
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Civil

Sentencia num. 1323/2023

Excmos. Sres.

D. Ignacio Sancho Gargallo

D. Pedro José Vela Torres

D. Juan Maria Diaz Fraile

En Madrid, a 27 de septiembre de 2023.

Esta Sala ha visto los recursos extraordinario por infraccion procesal y casacion interpuestos respecto la
sentencia dictada en grado de apelacién por la Seccién 7.2 de la Audiencia Provincial de Valencia como
consecuencia de autos de juicio ordinario seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia num. 3 de Valencia.
Es parte recurrente la entidad Fandos Brother S.A., representada por la procuradora Ana Barallat Lopez y bajo
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la direccidn letrada de Mario Lahoz Marco. Es parte recurrida la entidad Banco Bilbao Vizcaya Argentaria S.A,,
representada por la procuradora Ana Llorens Pardo y bajo la direccion letrada de Guillermo Roger Hansen.

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

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. Tramitacién en primera instancia

1. La procuradora Remedios Lépez Quintana, en nombre y representacion de la entidad Fandos Brother S.A,,
interpuso demanda de juicio ordinario ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Valencia, contra la
entidad Banco Bilbao Vizcaya Argentaria S.A. (BBVA), para que se dictase sentencia por la que:

"1.- Con caracter principal, se declare la nulidad, por la existencia de error en el consentimiento prestado por mi
principal, del contrato de préstamo de 29 de junio de 2007 aportado como Documento ndm. 10 de la demanda
y, por ende, de sus dos novaciones, de fechas 28 de noviembre de 2013 y 28 de octubre de 2014, aportadas
como documentos nim. 24 y 33 de la demanda, asi como la hipoteca de maximo constituida por mi mandante
al tiempo de otorgarse la primera novacién, aportada como Documento nim. 25 de la demanda, debiendo las
partes restituirse las reciprocas prestaciones segun dispone el articulo 1303 del Cédigo Civil.

"2.- Subsidiariamente, se declare la nulidad de las cldusulas 2.3 (en lo atinente a la mencién del derivado), 3.5
(derivado financiero) y 3.6 (Liquidacion del Derivado) del préstamo de 29 de junio de 2007, de las cldusulas
1.5 (en lo atinente al Derivado), 2.5 (caracter de condiciéon esencial del Derivado) y 2.6 (Liquidacién del
Derivado por amortizacién o vencimiento anticipado) de la primera novacién del préstamo de fecha 28 de
noviembre de 2013,y de las cldusulas 1.4 (en lo tocante al derivado), 2.4 (Derivado Financiero), 2.5 (Caracter de
condicién esencial del Derivado) y 2.6 (Liquidacién del Derivado por amortizaciéon o vencimiento anticipado)
de la novacion suscrita en fecha 28 de octubre de 2014, subsistiendo el resto de estipulaciones.

"3.-Y, en ambos casos, con expresa imposicion de costas a la parte demandada ex articulo 394 LEC".

2. La procuradora Cristina Litago Lledo, en representacion de la entidad Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A.,
contesto a la demanda y pidi6é al Juzgado que dictase sentencia:

"por la que se desestime todas las pretensiones contenidas en ella y con expresa imposicion de costas a la
parte demandada".

3. El Juzgado de Primera Instancia num. 3 Valencia dict6 sentencia con fecha 31 de octubre de 2018, cuya
parte dispositiva es como sigue:

"Fallo: Estimo la demanda interpuesta por la representacién procesal de Fandos Brother, S.A. contra Banco
Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A. y declaro la nulidad del contrato de préstamo hipotecario con derivado
financiero suscrito por las partes en fecha 29 de junio de 2007, y de sus dos novaciones de fecha 28 de
noviembre de 2013 y de 28 de octubre de 2014, nulidad que alcanzara también a la de nulidad de la hipoteca
de maximo constituida el 28 de noviembre de 2013, con obligacidn de las partes de restituirse reciprocamente
las obligaciones junto con los frutos, productos o rendimientos que hayan generado

"Con imposicién de costas a la demandada".

4. Instada la aclaracién de la anterior resolucion, el Juzgado de Primera Instancia num. 3 Valencia dict6 auto
con la siguiente parte dispositiva:

"Ha lugar a la aclaracion de la Sentencia dictada en el presente procedimiento el 31 de octubre de 2018, cuya
parte dispositiva queda redactada de la siguiente manera: Estimo la demanda interpuesta por la representacién
procesal de Fandos Brother SA contra Banco Bilbao Vizcaya Argentaria SA y declaro la nulidad del contrato
de préstamo hipotecario con derivado financiero suscrito por las partes en fecha 29 de junio de 2007, y de
sus dos novaciones de fecha 28 de noviembre de 2013 y de 28 de octubre de 2014, nulidad que alcanzara
también a la de nulidad de la hipoteca de maximo constituida el 28 de noviembre de 2013 en cuanto a la
garantia del préstamo con derivado implicito que mantiene su plena vigencia respecto del resto de obligaciones
garantizadas en virtud de la misma, caso de no haber quedado extinguidas las mismas, con obligacién de
las partes de restituirse reciprocamente las obligaciones junto con los frutos, productos o rendimientos que
hayan generado. Manteniendo el resto de pronunciamientos de la parte dispositiva de la sentencia. Contra la
presente resolucién no cabe recurso alguno'.

SEGUNDO. Tramitacion en segunda instancia

1. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacién de la entidad Banco Bilbao
Vizcaya Argentaria S.A.
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2. Laresolucién de este recurso correspondio a la Seccion 7.2 de la Audiencia Provincial de Valencia mediante
sentencia de 11 de noviembre de 2019, cuya parte dispositiva es como sigue:

"Fallamos: Estimamos el recurso de Apelacion formulado por la representacion de Banco Bilbao Vizcaya
Argentaria S.A. contra la Sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de Valencia en
fecha 31 de octubre de 2018 en Autos de Juicio Ordinario niumero 984/2017 la que revocamos y en su
lugar desestimamos la demanda interpuesta por Fandos Brother S.A. contra Banco Bilbao Vizcaya Argentaria
S.A. absolviendo a la parte demandada de las pretensiones deducidas en su contra, todo ello con expresa
imposicién a la parte actora de las costas ocasionadas en la Primera Instancia y sin hacer expresa imposicion
de las devengadas en esta alzada.

"Dese al depdsito constituido el destino legalmente previsto".
TERCERO. Interposicién y tramitacion de los recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacion

1. La procuradora Remedios Lépez Quintana, en representacion de la entidad Fandos Brother S.A,, interpuso
recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacion ante la Seccién 7.2 de la Audiencia Provincial
de Valencia.

Los motivos del recurso extraordinario por infraccién procesal fueron:

"1°) Vulneracién, en el proceso civil, de derechos fundamentales reconocidos en el articulo 24 de la
Constitucion. Infraccion del derecho a tutela judicial efectiva en su manifestacion del derecho a la igualdad
en la aplicacion de la ley

"2°) Vulneracioén, en el proceso civil, de derechos fundamentales reconocidos en el articulo 24 de la
Constitucion. Infraccion del derecho a la tutela judicial efectiva en su manifestacién del derecho a la seguridad
juridica".

Los motivos del recurso de casacion fueron:

"1°) Infraccion del articulo 2 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores y de la doctrina
jurisprudencial de la Sala Primera del Tribunal Supremo que lo desarrolla.

"2°) Infraccion del articulo 79 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores (o LMV), y del articulo 5
del anexo del RD 629/1993, de 3 de mayo, sobre Normas de actuacidn en los Mercados de Valores y Registros
Obligatorios, asi como de la doctrina jurisprudencial de la Sala Primera del Tribunal Supremo que los desarrolla.

"3°) Infraccidn de los articulos 1265 y 1266 del Cédigo Civil y de la doctrina jurisprudencial de la Sala Primera
del Tribunal Supremo sobre el error vicio y los requisitos que deben concurrir en su apreciacion”.

2. Por diligencia de ordenacién de 13 de noviembre de 2019, la Audiencia Provincial de Valencia (Seccién
7.2) tuvo por interpuestos los recursos extraordinario por infraccidn procesal y de casacién mencionados, y
acordé 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 la entidad Fandos Brother S.A.,
representada por la procuradora Ana Barallat Lopez; y como parte recurrida la entidad Banco Bilbao Vizcaya
Argentaria S.A., representada por la procuradora Ana Llorens Pardo.

4. Esta sala dict6 auto de fecha 15 de marzo de 2022, cuya parte dispositiva es como sigue:

"Admitir los recursos de casacion y extraordinario por infraccion procesal interpuestos por la representacién
procesal de Fandos Brother S.A. contra la sentencia dictada en segunda instancia, el 11 de noviembre de 2019,
por la Audiencia Provincial de Valencia, Seccién 7.3, en el rollo de apelacion n.° 174/2019, dimanante del juicio
ordinario n.° 984/2017, seguido ante el Juzgado de Primera Instancia n.° 3 de Valencia".

5. Dado traslado, la representacion procesal de Banco Bilbao Vizcaya Argentaria S.A. presentd escrito de
oposicion a los recursos formulados de contrario.

6. Al no solicitarse por todas las partes la celebracién de vista publica, se sefialé para votacion y fallo el dia
20 de septiembre de 2023, en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Resumen de antecedentes

1. Para la resolucién del presente recurso debemos partir de la relacion de hechos relevantes acreditados en
la instancia.
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El 29 de junio de 2007, la entidad Fandos Brother, S.L. suscribié con Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A.
(BBVA) un contrato de préstamo hipotecario por un importe de 2.700.000 euros, destinado a la adquisicion del
inmueble que se hipotecaba (un edificio sito en la calle Moratin nim. 13, de Valencia, que se pretendia reformar
para su posterior explotacién inmobiliaria). El préstamo debia amortizarse en 15 afios. El interés convenido
era el 4,96% nominal anual, aunque si el indice de referencia (Euribor 12 meses) llegaba a superar el 5,50%, el
tipo de interés seria el resultante de un derivado implicito que a tal efecto se pactaba.

Las clausulas de este contrato controvertidas son las siguientes:
"2.3. Reembolso anticipado.

"No obstante el cuadro de amortizacién que se sefala en la clausula anterior, el préstamo concertado podra
ser objeto de amortizacion anticipada, si asi conviniera al prestatario, previa comunicacion al Banco con
un preaviso de dos dias habiles a la fecha en que haya de hacerse efectiva. Dicha amortizacién podra ser
total o parcial. Las cantidades anticipadas seran aplicadas, en primer lugar y por el siguiente orden, a la
satisfaccion de intereses, de la indemnizacion por cancelacién del Derivado Financiero, tributos, comisiones
y gastos devengados y, en segundo lugar, a la amortizaciéon del principal, segun el orden natural de las fechas
de amortizacion previstas...

"3°. Intereses ordinarios. Liquidacion del Derivado Financiero.

"Los intereses ordinarios se devengaran a razon del 496% nominal anual. No obstante lo anterior, si el valor
del indice de referencia "Euribor a DOCE meses", que se define a continuacion, es superior al 5'50%, el tipo
de interés aplicable al préstamo sera el tipo nominal, expresado en tasa porcentual anual, que se define a
continuacién y en la clausula 32 bis, entrando entonces a aplicarse los periodos de interés que se definen.

"3.5. Derivado Financiero.

"El acuerdo entre las partes relativo al tipo de interés definido en el apartado anterior y la estructura de
amortizacién prevista en este contrato, frente a la opcion de aplicar, durante dicho periodo de tiempo, un
tipo de interés variable de mercado (en adelante Euribor) se denominara el "DERIVADO FINANCIERQ". A estos
efectos, por Euribor (Euro Interbank Offered Rate) se entiende el tipo de interés promovido por la Federacién
Bancaria Europea, consistente en la media aritmética simple de los valores diarios con dias de mercado para
operaciones de depdsito en euros a plazo de 12 meses y referido al dia cinco del mes anterior al comienzo
de cada periodo de interés o al dia siguiente habil si aquél no lo fuese, calculado a partir del ofertado por
una muestra de Bancos para operaciones entre entidades de similar calificacién. A efectos de lo establecido
anteriormente, se entiende por dia habil en el mercado interbancario en euros aquél en que funcione el
sistema TARGET. Cuando en el mercado interbancario no hubiere disponibilidad de fondos al plazo establecido
anteriormente, el tipo de referencia aplicable seria el EURIBOR al plazo superior mas cercano existente en la
fecha de calculo citada.

"3.5 El caracter de condicién esencial del Derivado Financiero.

"El tipo de interés ordinario establecido en el anterior apartado 3.4 y en la clausula 3.bis, y la estructura de
amortizacién pactada en la cldusula anterior han sido acordadas con el prestatario en respuesta a una solicitud
concreta del mismo. En atencién a ello tienen el caracter de condicién esencial de este contrato. Cualquier
alteracién de plazos o importes derivada de una cancelacion anticipada, o por el reembolso anticipado, total o
parcial, previsto en la cldusula 2.3 del presente préstamo conllevard la cancelacion, total o parcial, del Derivado
Financiero en el importe equivalente a la cantidad amortizada anticipadamente, dando lugar a una pérdida o
a una ganancia, que se cargara o abonara, respectivamente, en la cuenta del prestatario en la forma prevista
en el apartado 3.6 siguiente, lo que el prestatario reconoce y acepta expresamente de conformidad con la
declaracion establecida al final de la presente escritura.

"3.6. Liquidacién del derivado financiero por la amortizacion o el vencimiento anticipado de este contrato.

"3.6.1. En los supuestos contemplados en el apartado anterior (vencimiento anticipado y reembolso anticipado
total o parcial) que implican y conllevan la cancelacion, total o parcial, del Derivado Financiero, el Banco
determinara su valor de mercado de acuerdo con lo sefialado en los apartados siguientes, pudiendo resultar
de dicho célculo una pérdida o beneficio en la operacién de cobertura”.

El 29 de junio de 2011, BBVA concedié un nuevo crédito a Fandos Brother, S.L. por un importe de 92.902,5 euros,
que fue destinado a pagar los intereses liquidados en el contrato principal, tras la revisidn de las liquidaciones
iniciales. La liquidacién no se habia realizado aplicando el interés convenido del 4,96% nominal anual y el banco
actualizd la liquidacion aplicando este interés pactado.
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En diciembre 2008, una sociedad del grupo, Parque Solar Caudete, S.L., para financiar 17 huertos solares obtuvo
un préstamo de BBVA por un importe de 9.200.000, que fue avalado por Fandos Brother, S.L.

En septiembre de 2013, tras un intento de que las dos deudas (las de Fandos Brother, S.L. y Parque Solar
Caudete, S.L.) fueran refinanciadas por el banco, Fandos Brother, S.L. realiz6 la comunicacion del art. 5 bis LC
de que estaba en negociaciones con sus acreedores

El 28 de noviembre de 2013 Fandos Brother, S.L. y BBVA pactaron una novacién del contrato de préstamo
de 2007, en el que ademas de ampliar el plazo de devolucion a 20 afios y establecer un periodo de carencia
de 24 meses, se bonifico el tipo de interés en dos puntos durante esos dos primeros afos, y se mantuvo el
derivado implicito, y se constituy6 una hipoteca de maximo en garantia de las obligaciones presentes y futuras.
El préstamo volvié a ser objeto de novacion el 28 de noviembre de 2014, en la que se mantuvo el derivado
implicito y la cldusula de liquidacién.

El préstamo de 2008, concedido a Parque Solar Caudete, S.L., fue cancelado por la transmisién de los huertos
solares a un tercero, Vela Energy, el 30 de junio de 2015.

2. Fandos Brother, S.L. interpuso la demanda que dio inicio al presente procedimiento en la que solicité la
nulidad por error vicio en el consentimiento del préstamo concertado con BBVA el 29 de junio de 2007, porque
no fue suficientemente informada sobre el derivado implicito que contenia y el coste de liquidacién en caso
de cancelacién anticipada del préstamo. También pedia la nulidad de las dos novaciones posteriores, de 28
de noviembre de 2013 y 28 de octubre de 2014, asi como la hipoteca de maximo. Como consecuencia de la
nulidad, se pedia la restitucion reciproca de las prestaciones.

De forma subsidiaria, la demanda pedia la nulidad de las cldusulas 2.3, 3.5 y 3.6, del contrato 29 de junio de
2007, relativas al derivado implicito y su liquidacidn, y las correspondientes de las dos novaciones.

3. La sentencia de primera instancia estimé la pretension principal de la demanda, al apreciar que ni al
tiempo de la contratacion, ni con posterioridad, el banco suministré al prestatario la pertinente informacion
documental sobre los riesgos y costes de liquidacién del producto financiero (derivado implicito) si el préstamo
se cancelaba anticipadamente. Califica este error de excusable, al no constar que el Sr. Victoriano tuviera
conocimientos especializados en este tipo de productos financieros.

4. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por BBVA y la Audiencia estima el recurso. La
sentencia de apelacién, en primer lugar, entiende que el derivado implicito era una operacién accesoria a un
préstamo, que carece de finalidad inversora, y que por eso no constituye un producto financiero distinto del
propio préstamo, sin que se halle sometido a la regulacion de la Ley del Mercado de Valores para los productos
financieros complejos. Lo cual, segun la Audiencia, no excluye la aplicacion de la normativa de transparencia
bancaria. Luego analiza la prueba practicada y concluye:

"la improsperabilidad de la accion ejercitada, por cuanto, no solo la entidad bancaria ha acreditado
debidamente que conforme a la normativa bancaria vigente al momento de la contratacién, el actor fue debida
y cumplidamente informado y asesorado y conocia la naturaleza, sustancia y funcionamiento del derivado
financiero incluido en el contrato de préstamo con garantia hipotecaria, sino que puede afirmarse en verdad,
que esta prueba ha sido completamente refrendada por la practicada por la propia parte demandante, pues no
debe olvidarse, que el Sr. Virgilio, unido por importantes y estrechos lazos no solo de amistad, sino incluso
negociales con el demandante durante un largo periodo de tiempo que se prolongan hasta el dia de la vista,
segun tuvo ocasion de afirmar, y asesor en sus decisiones financieras y hombre de confianza del Sr. Victoriano
, ha sido su principal testigo en este procedimiento, y no cabe ignorar el resultado de su declaracion, por el
hecho de desvirtue o perjudique las tesis de quien la ha propuesto, pues el proponente de un medio probatorio
ha de pechar con el resultado que el mismo ofrezca, sea o0 no, acorde a sus intereses, y como se ha visto, el
Sr. Virgilio vino a desdecir en un todo el relato factitivo contenido en el escrito de demanda, por lo que la
Sala, analizadas las circunstancias concurrentes, valora positivamente el resultado de su declaracion (articulo
376 de la L.E.C.) tomando en consideracion, sus fundadas afirmaciones, su directo conocimiento de cuantos
hechos acaecieron a lo largo de todo el proceso negociador y de otorgamiento de la escritura, su estrecha
relacién con el Sr. Victoriano, y en suma, su falta de interés en el resultado del procedimiento lo que confiere
mayor credibilidad si cabe a su testimonio.

"Comenzé el testigo como ha quedado dicho, -quien afirmé que las negociaciones para la concesién del
préstamo fueron muy duras- desvirtuando la afirmacion inicial de la demandante de la que parte toda la
construccion de su relato, pues sefialé que no se pretendia remozar y vender el edificio de la calle Moratin
como sostuvo el Sr. Victoriano, sino que la demandante pretendia quedarselo, construir viviendas, (incluso
ganar un altillo mas) y alquilarlas y con el importe de tales rentas pagar el préstamo, este dato es importante,
puesto que justifica la finalidad de la inclusién del derivado financiero, como seguidamente se vera. Explicé el
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Sr. Virgilio que el riesgo que pretendian eliminar era el de una subida enorme de tipos de interés, (12,01) y para
ello analizaron y vieron tres opciones en aquel momento: el euribor mas un diferencial muy pequefio, pero esta
opcion les daba miedo porque en aquel entonces los intereses tenian tendencia alcista, y apostar por el euribor
tenia un riesgo muy claro. En segundo lugar, escogiendo un tipo fijo de interés, lo mas cerca que les subastaban
era el seis y medio a quince afios, y este es un tipo muy elevado, y consiguieron a base de negociar, el derivado
objeto de esta litis (12,53). Argumento, asimismo el Sr. Virgilio, que por la via del derivado lo que se perseguia
de un lado eran los dos afios de carencia, que permitian a la actora rehacer la finca, y "limpiarla” porque tenia
un inquilino en un bajo pendiente de vencer el alquiler. Se conseguia ademas el 4,96 % de interés, y lo peor que
le podia pasar con ese derivado al prestatario era que si subian mucho los tipos de interés, pagase el euribor
mas un 0,10%, si bajaban el pagaria el 4,96%, y hasta que no subieran mas del cinco y medio seguiria pagando
el 4,96%. Respondio a las preguntas que se le formularon en el sentido de que hicieron valoraciones (14,54) y
recuerda que en aquella época hablando con el departamento de "mercados" era muy dificil estimar el coste
del derivado, dado el importe del préstamo de mas de dos millones y el hecho de que habia que contar con
el plazo de carencia, pero aun asi, concluyeron que el valor de mercado del derivado venia a equivaler (15,12)
aproximadamente, por cada punto porcentual a unos 90.000 euros por cancelacién anticipada (15,21). Pero
no era este un perjuicio directo para la actora, pues si el prestatario no cancelaba, como era su intencidn, no se
le repercutiria ese coste. Afiadid por ultimo, que el propio declarante hubiera optado por lo mismo. Le dio esa
informacion al demandante teniendo a la vista los pros y los contras, no solo una, sino en varias ocasiones,
puesto que se estuvo negociando mucho tiempo. La operacién no estaba delegada, la llevaba personalmente
el Sr. Virgilio y se tuvo que tratar con mucha gente (18,05). Se vieron los pros y los contras. Afirmo que nunca
explicé al actor lo que es un derivado financiero implicito como si se tratase de un seguro que protege frente
a la subida de los tipos. Se realizaron proyecciones las hizo al actor verbalmente y también por escrito. Se
hicieron simulaciones claras y en papel, y afiadid, que aunque ahora no sabria calcular el coste de cancelacion,
en su momento si, pues aunque no conocia el subyacente ni el mercado en que cotiza, con los medios que
tenia en su oficina si podia calcularlo. Concluyo en el sentido de que fue D. Victoriano quien decidié contratar
el producto pues no delegaba sus decisiones financieras en el declarante. El empresario entendié el producto,
y sabia lo que iba a firmar antes de ir a la notaria y conocia los riesgos del derivado implicito perfectamente
(30,18). Afiadié asimismo el Sr. Virgilio , que no obstante, posteriormente en 2008 el Sr. Victoriano le dijo
que necesitaba vender el edificio porque el negocio de los Huertos Solares que habia iniciado, no obtuvo el
resultado esperado, se produjo una falta de liquidez tremenda y necesitaba vender algo, por eso decidié vender
el edificio, pero no se pagaba lo que pedia en ese la mercantil, y como se habia producido una inflexion de los
tipos de interés, tras la caida del mercado inmobiliario, este producto ya no era atractivo, entonces, el hecho de
subrogarse en este derivado era muy complejo con lo cual a la venta habia que afiadir el coste de la cancelacién
del derivado, no obstante, en 2008 el Sr. Victoriano también sabia que le costaba entre 180.000 y 200.000
euros la cancelacion.

"El propio Sr. Victoriano durante el curso de su intervencion se pronuncio en el sentido de que no era cierto que
no vendiera el edificio de la calle Moratin por el coste del derivado implicito, porque 100.000 euros no era una
cantidad tan importante que "que le hiciera volverse atras". Afirmo asimismo de forma reiterada, que cuando
comenzaron los problemas financieros, a raiz del negocio de placas solares que en principio aparecia como
boyante, pero que no llego a ser rentable al rebajarse las primas, tampoco pensé en cancelar el derivado, y
gue lo Unico que queria era unificar todos sus préstamos para poder pagar, porque como carecia de liquidez,
Unicamente queria prolongar la vida de los préstamos, para no tener que invertir sus ahorros, lo que pretendia
era vender el huerto solar y de esta forma, ademas de que los compradores se subrogasen en el préstamo
concedido para iniciar este negocio, (de 9 millones de euros aproximadamente), con el dinero sobrante, liquidar
el préstamo concedido para la compra del inmueble de la calle Moratin, de forma tal, que quedarian liquidadas
las dos deudas. Estas afirmaciones resultan plenamente concordantes con la declaracién del Sr. Virgilio y del
Sr. Alfonso y ademas evidencian que realmente ningun perjuicio directo producia el derivado en la economia
del grupo, habida cuenta de un lado de que no se produjo una subida de los tipos de interés, y otra, de que si
el prestatario no cancelaba, como era su intencién, no se le repercutiria ese coste.

"Del conjunto de lo actuado se deduce en fin, que la demandante conocia perfectamente el producto que
contrataba, pero que sin embargo, fueron las circunstancias sobrevenidas, no previsibles en el afio 2007, tanto
en relacidén a la crisis econémica, como en lo referente al fracaso de la inversion realizada en los huertos
solares, las que precipitaron los acontecimientos y colocaron a la demandante en una situaciéon econémica
complejay delicada que determiné un cambio de estrategia respecto de lo inicialmente planeado, pero lo cierto,
es que incluso el propio demandante admitié durante el curso de su intervencidn, que dado su caracter de
cliente preferente de la entidad bancaria, tras duras negociaciones, fue la entidad demandada quien le permitid
superar sus problemas econémicos a través de las novaciones y nuevas condiciones pactadas en las mismas,
previas las complejas y exigentes negociaciones correspondientes, por cuanto, segun quedd puesto asimismo
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de manifiesto durante el curso del procedimiento, el Sr. Victoriano aun en esta situacién se mostré como un
duro negociador".

5. Frente a la sentencia de apelacion, la demandante formula recurso extraordinario por infraccién procesal,
sobre la base de dos motivos, y recurso de casacién, articulado en tres motivos.

SEGUNDO. Motivo primero del recurso extraordinario por infraccion procesal

1. Formulacidn del motivo. El motivo primero se formula al amparo del ordinal 4° del art. 469.1 LEC y denuncia
"la vulneracion, en el proceso civil, de derechos fundamentales reconocidos en el articulo 24 de la Constitucion,
como consecuencia de la infraccion del derecho a la tutela judicial efectiva en su manifestacion del derecho a
laigualdad en la aplicacion de la Ley (art. 14 de la Constitucién), en tanto generadora de indefensién para esta
parte, y ello en la medida en que la sentencia recurrida se aparta sin fundamento alguno del criterio sostenido
en su sentencia n° 36 de fecha 5 de febrero de 2018, que declaré que el producto derivado financiero implicito
comercializado por BBVA era un producto financiero complejo sometido a la normativa pre-MiFID, mientras que
en la sentencia recurrida se declara que el derivado financiero implicito es un producto bancario no complejo
y, por tanto, no sujeto a esa normativa especifica de la Ley de Mercado de Valores".

2. Resolucidn de la Sala. Procede desestimar el motivo por las razones que exponemos a continuacion.

Como recordamos en la sentencia (662/2012, de 12 de noviembre), ante una denuncia como esta, hay que
partir de la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la materia, que podemos encontrar compendiada en la
STC 161/2008, de 12 de diciembre:

"(..) en una linea jurisprudencial iniciada en la STC 8/1981, de 30 de marzo, FJ 6, este Tribunal ha venido
sefialando que la vulneracién del derecho a la igualdad en la aplicacién judicial de la ley (art. 14 CE) se produce
cuando un mismo érgano judicial se aparta de forma inmotivada de la interpretacion de la ley seguida en casos
esencialmente iguales”. De modo que son requisitos de la apreciaciéon de dicha vulneracién:

"i) la existencia de igualdad de hechos (por todas, SSTC 210/2002, de 11 de noviembre, FJ 3; 91/2004, de 19
de mayo, FJ 7; 132/2005, de 23 de mayo, FJ 3);

"ii) de alteridad personal en los supuestos contrastados ( SSTC 150/1997, de 29 de septiembre, FJ 2; 64/2000,
de 13 de marzo, RJ 5; 162/2001, de 5 de julio, FJ 4; 229/2001, de 11 de noviembre, FJ 2; 46/2003, de 3 de
marzo, FJ 3);

"iii) de identidad del 6rgano judicial, entendiendo por tal la misma Secciéon o Sala aunque tenga una
composicion diferente (SSTC 161/1989, de 16 de octubre, FJ 2; 102/2000, de 10 de abril, FJ 2; 66/2003, de
7 de abril, FJ 5);

"iv) de una linea doctrinal previa y consolidada, o un precedente inmediato exactamente igual desde la
perspectiva juridica con la que se enjuicio, que es carga del recurrente acreditar (por todas, SSTC 132/1997,
de 15 de julio, FJ 7; 152/2002, de 15 de julio, FJ 2; 117/2004, de 12 de julio, FRJJ 3 y 4; 76/2005, de 4 de abril,
FJ 2; 31/2008, de 25 de febrero, FJ 3);

"v) y, finalmente, el apartamiento inmotivado de dicha linea de interpretacién previa o del inmediato precedente,
pues lo que prohibe el principio de igualdad en aplicacién de la ley "es el cambio irreflexivo o arbitrario, lo
cual equivale a mantener que el cambio es legitimo cuando es razonado, razonable y con vocacién de futuro,
esto es, destinado a ser mantenido con cierta continuidad con fundamento en razones juridicas objetivas que
excluyan todo significado de resolucién ad personam" ( STC 117/2004, de 12 de julio, FJ 3; en sentido similar,
entre otras, SSTC 25/1999, de 8 de marzo, FJ 5; 122/2001, de 4 de junio, FJ 2; 150/2004, de 20 de septiembre,
FJ 4; 76/2005, de 4 de abril, FJ 2; 58/2006, de 27 de febrero, FJ 3; 67/2008, de 23 de junio, FJ 4)".

3. Sin perjuicio de que no coincida la valoracién juridica del derivado implicito, en relacién con los deberes de
informacion que impone la normativa del Mercado de Valores, para que pueda apreciarse una infraccién del
derecho a la igualdad en la aplicacién judicial de la ley, el primer presupuesto es que haya una identidad de
hechos, lo que no ocurre en este caso, pues las circunstancias que rodearon la contratacion son distintas y,
como veremos, a la postre seran las determinantes del sentido de la respuesta judicial. Y, en cualquier caso,
las discrepancia respecto de esa valoracion juridica debe hacerse valer, como también se ha hecho, por medio
del recurso de casacidn, en cuya sede sera analizada.

TERCERO. Motiv o segundo del recurso extraordinario por infraccion procesal

1. Formulacién del motivo. El motivo segundo también se ampara en el ordinal 4° del art. 469.1 LEC y
denuncia "la vulneracion en el proceso civil de derechos fundamentales reconocidos en el articulo 24 de la
Constitucion, como consecuencia de la infraccién del derecho a la tutela judicial efectiva en su manifestacion
del derecho a la seguridad juridica ( art. 9.3 CE), en tanto generadora de indefensién para esta parte, y ello
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debido a que la sentencia recurrida califica el derivado financiero implicito comercializado por el BBVA como
un producto bancario no complejo y, por tanto, no sometido a los estandares de informacién de la normativa
pre-MiFID apartandose de la doctrina de la Sala Primera del Tribunal Supremo que tiene declarado (...) que el
derivado financiero implicito es un producto complejo al que si que le resulta aplicable la normativa pre-MiFID,
imponiéndose a las empresas que prestan servicios financieros unos deberes especiales de informacion”

2. Resolucion de la sala. Procede desestimar el motivo porque cuestiona la procedencia de una valoracién
juridica, la calificacion del derivado implicito contenido en el contrato de préstamo objeto de nulidad y en
sus posteriores novaciones, en relacion con la aplicabilidad de las exigencias de informacién precontractual
contenidas en la normativa del Mercado de Valores para los productos financieros complejos. La cuestion
planteada en este motivo no tiene cabida en el recurso extraordinario por infraccion procesal y si en el recurso
de casacion, por mds que se invoque de forma genérica que la infraccion denunciada atenta a la seguridad
juridica.

CUARTO. Motivos primero, segundo y tercero del recurso de casacién

1. Formulacién de los motivos. El motivo primero denuncia la infraccion del art. 2 de la Ley 24/1988, de 28 de
julio, del Mercado de Valores (en adelante, LMV) y la uniforme doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo
que ha declarado que el derivado financiero implicito en un producto complejo sometido, en funcién de la fecha
de suscripcion, a la normativa pre-MiFID o MiFID.

El motivo segundo denuncia la infraccién del art. 79 LMV y del art. 5 del anexo del RD 629/1993, de 3 de
mayo, asi como la jurisprudencia contenida en las sentencias 66/2017, de 2 de febrero, y 651/2015, de 20
de noviembre, que consideran dichos preceptos de aplicacién al objeto de analizar si el asesor en materia de
inversion cumplié su deber de informacién sobre los riesgos del producto, y en la sentencia 668/2015, de 4
de diciembre, en relacién con el valor probatorio que debe darse a la declaracion testifical de los empleados
del banco contratante.

Y el motivo tercero denuncia la infraccién de los arts. 1265y 1266 CC, asi como la jurisprudencia sobre el error
vicio y sus requisitos -excusabilidad y esencialidad- que deben concurrir en su apreciacion, contenida entre
otras en la sentencias 98/2018, de 19 de febrero, 450/2016, de 1 de julio, y 651/2015, de 20 de noviembre.

2. Resolucion de la Sala. Procede analizar conjuntamente los tres motivos, en atencioén su vinculacién, y
desestimarlos por las razones que exponemos a continuacion.

Es cierto que tanto el contrato de préstamo hipotecario, como sus novaciones y la constitucion de una hipoteca
de maximo carecen de la condicién de productos financieros complejos, a los que resultaban de aplicacion las
exigencias de informacion precontractual contenidas en la normativa pre-MiFID. Pero el contrato contenia un
derivado implicito previsto para el célculo de intereses, en caso de que el Euribor a 12 meses superara el 5.5%,
en cuyo caso ademas dejaria de aplicarse el interés fijo convenido del 4,96% nominal anual. Y este derivado
implicito, segun la jurisprudencia de esta sala, si tendria esa consideracion de producto financiero implicito,
respecto del cual debian operar las exigencias de informacién de la normativa pre-MiFID.

Asi lo hemos venido considerando en casos anteriores, por ejemplo en la sentencia 343/2020, de 23 de junio:

"En el marco de estas exigencias contenidas en la normativa pre MiFID, la entidad financiera demandada
(BBVA) estaba obligada a suministrar, con cardcter previo a la contratacion, una informacién clara y
comprensible a los clientes (...) que permitiera conocer no sélo cémo funcionaba el producto, en este caso
el derivado implicito, sino también los riesgos concretos que generaba, entre los que se encontraba el coste
que podria llegar a suponer su cancelacion.

"Para cumplir con esta exigencia no basta con que el derivado se hubiera concertado al amparo de un préstamo
hipotecario y estuviera, por ello, documentado en escritura publica. Es necesario acreditar que, en atencion a
los conocimientos y experiencia de los prestatarios, al tiempo de realizarse esta contratacion, se les explico
como funcionaria el derivado y los riesgos que entrafiaba (...)".

El contrato de préstamo que incorporaba el derivado implicito se concertd el 29 de junio de 2007, antes
de la Ley 47/2007, de 19 de diciembre, que traspuso la Directiva MiFID, con el art. 79 bis LMV1988. Y
constituye jurisprudencia constante de esta sala que tanto bajo la normativa MiFID (en concreto el art. 79
bis.3 LMV1988), como en la pre MiFID (el art. 79 LMV1988 y el Real Decreto 629/1993, de 3 de mayo), en la
comercializaciéon de productos complejos por parte de las entidades prestadores de servicios financieros a
inversores no profesionales existe una asimetria informativa, que impone a dichas entidades financieras el
deber de suministrar al cliente una informacién comprensible y adecuada de las caracteristicas del producto y
los concretos riesgos que les puede comportar su contratacion. Aunque por si mismo el incumplimiento de los
resefiados deberes de informacién no conlleva necesariamente la apreciacion de error vicio en la contratacién
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del producto financiero, la previsidn legal de estos deberes, que se apoya en la asimetria informativa que suele
darse en la contratacion de estos productos financieros con clientes minoristas, incide en la apreciacion del
error (por todas, sentencias 840/2013, de 20 de enero de 2014, y 559/2015, de 27 de octubre).

3. Aunque la sentencia de apelacion haya contradicho esta jurisprudencia al declarar que el derivado implicito
no estaba sujeto a las exigencias de informacién precontractual de la normativa pre-MiFID, por no considerarlo
un producto financiero complejo, no puede prosperar el recurso de casacion por falta de efecto util, ya que los
hechos declarados probados en la sentencia muestran que al administrador de la sociedad demandante se le
suministré esa informacion sobre el producto y sus riesgos antes de su contratacion.

La Audiencia, al asumir la declaracion testifical del Sr. Virgilio , el director de la oficina que atendi6 al
Sr. Victoriano en la concertacién del préstamo hipotecario con derivado implicito, contrastado con las
declaraciones del Sr. Victoriano y del resto de los testigos, considera acreditado que al administrador de
la demandante prestataria se le explico cémo funcionaba el derivado implicito de acuerdo con el interés
convenido, que a tal efecto le hicieron proyecciones y simulaciones claras, y que, en el caso de amortizacién
anticipada del préstamo, la cancelacién del derivado conllevaria un coste que no podia calcularse de antemano,
sin perjuicio de mostrar una idea aproximada. Este coste solo operaria en caso de que se amortizara el
préstamo, de lo que el propio Sr. Victoriano neg6 que tuviera interés en hacerlo, ni que hubiera sido un reparo
cuando se planted la venta del edificio y la amortizacién del préstamo.

Bajo esta constancia de que se cumplieron las exigencias de informacién precontractual sobre el derivado
implicito, no se aprecia la existencia de error vicio en el prestatario, razén por la cual procede desestimar el
recurso y confirmar la sentencia recurrida.

TERCERO. Costas

Desestimados los recursos de casacion e infraccion procesal, procede imponer las costas de ambos recursos
a la parte recurrente, de conformidad con el art. 398.1 LEC, con pérdida de los depdsitos constituidos para
recurrir, de conformidad con la Disposicién Adicional 15.2, apartado 9.3, de la Ley Organica del Poder Judicial.

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 extraordinario por infraccién procesal interpuesto por Fandos Brother, S.L. contra la
sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 7.2) de 11 de noviembre de 2019 (rollo 174/2019),
gue conocio de la apelacidn frente a la sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Valencia de 31
de octubre de 2018 (juicio ordinario 984/2017).

2.° Desestimar el recurso de casacioén interpuesto por Fandos Brother, S.L. contra la resefiada sentencia de la
Audiencia Provincial de Valencia (Seccién 7.2) de 11 de noviembre de 2019 (rollo 174/2019).

3.° Imponer a la recurrente las costas generadas con ambos recursos.

4.° Acordar la pérdida de los depdsitos constituidos para la interposicion de los recursos extraordinario por
infraccién procesal y de casacion.

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

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

Asi se acuerda y firma.
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