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Excmos. Sres.

D. Ignacio Sancho Gargallo

D. Rafael Saraza Jimena

D. Pedro José Vela Torres

D. Juan Maria Diaz Fraile

En Madrid, a 17 de febrero de 2021.

Esta sala ha visto el recurso de casacion interpuesto respecto la sentencia dictada en grado de apelacién por
la Seccidn 5.2 de la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria como consecuencia de autos de juicio
ordinario seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Las Palmas de Gran Canaria. Es parte
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recurrente la entidad Banco Bilbao Vizcaya Argentaria S.A., representada por la procuradora Ana Espinosa
Troyano y bajo la direccion letrada de Julian Jiménez Quintana. Es parte recurrida la entidad Hijos de Francisco
Lépez Santacruz S.A., representada por la procuradora Esperanza Higuera Ruiz y bajo la direccion letrada de
Francisco Iniesta Lépez Matencio.

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

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. Tramitacién en primera instancia

1. La procuradora Concepcion Soto Ros, en nombre y representacion de la entidad Hijos de Francisco Lépez
Santacruz S.A., interpuso demanda de juicio ordinario ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Las
Palmas de Gran Canaria, contra la entidad Banco Bilbao Vizcaya Argentaria S.A., para que se dictase sentencia
por la que:

"- Se declare la nulidad de las clausulas de Derivado Financiero (3.3, en lo referente al Derivado Financiero, 3.4,
3.5y 3.6) incluida en el préstamo de garantia hipotecaria suscrito el 19 de junio de 2007.

"- En consecuencia con lo anterior se acuerde la devolucién de las cantidades abonadas por la nulidad del
citado producto, que hacen una suma de doscientos diez mil trescientos veintitrés euros con sesenta y nueve
céntimos (210.323'69 euros), mas los intereses legales correspondientes, pudiendo ambas partes liquidar/
compensar sus créditos.

"- Todo ello con expresa imposicion de costas".

2. El procurador Francisco Ojeda Rodriguez, en representacion de la entidad Banco Bilbao Vizcaya Argentaria
S.A,, contest6 a la demanda y pidi6 al Juzgado que dictase sentencia:

"integramente desestimatoria de dicha demanda con expresa condena en costas al actor".

3. El Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Las Palmas de Gran Canaria dicté sentencia con fecha 27 de
mayo de 2016, cuya parte dispositiva es como sigue:

"Fallo: Que estimando la demanda interpuesta por la Procuradora Sra. Dofia Concepcidn Soto Ros en nombre y
representacion de Hijos de Francisco Lopez Santacruz S.A. contra Banco Bilbao Vizcaya Argentaria S.A. debo
declarar la nulidad de las clausulas de derivado financiero (3.3 en lo referente al derivado financiero 3.4, 3.5
y 3.6) incluida en el préstamo con garantia hipotecaria suscrito el 19 de junio de 2007 y en consecuencia la
devolucién de las cantidades abonadas por la nulidad del citado producto que ascienden a doscientos diez mil
trescientos veintitrés euros y sesenta y nueve céntimos de euros (210.323,69 euros) y sus intereses, junto con
los indicados en el fundamento de derecho tercero de esta resolucion, pudiendo ambas partes compensar/
liquidar sus créditos y al pago de las costas procesales".

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.

2. La resolucién de este recurso correspondié a la Seccién 5.2 de la Audiencia Provincial de Las Palmas de
Gran Canaria mediante sentencia de 16 de marzo de 2018, cuya parte dispositiva es como sigue:

"Fallamos: Que estimando parcialmente el recurso de apelacién formulado por BBVA SA contra la sentencia
dictada el 27 de mayo de 2016 por el Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Las Palmas de Gran Canaria en
el procedimiento ordinario 841/2015, debemos revocar y revocamos dicha resolucién acordando en su lugar la
parcial estimacion de la demanda interpuesta por Hijos de Francisco Lépez Santacruz SA, por lo que debemos
declarary declaramos nulas las clausulas 3.5y 3.6 contenidas en el préstamos de garantia hipotecaria suscrito
el 29 de junio de 2007 entre las partes, debiendo cada parte hacer frente al pago de las costas respectivas
generadas en primera y segunda instancia y las comunes, si las hubiere, por mitad".

3. Instada la aclaracion/complemento de la anterior resolucidon por la representacion de la entidad Banco Bilbao
Vizcaya Argentaria S.A., la Seccién 5.2 de la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria dicto6 auto de
fecha 2 de mayo de 2018 por el que desestimaba la solicitud de complemento.

TERCERO. Interposicion y tramitacién del recurso de casacion

1. El procurador Francisco Ojeda Rodriguez, en representacién de la entidad Banco Bilbao Vizcaya Argentaria
S.A., interpuso recurso de casacion ante la Seccion 5.2 de la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran
Canaria.
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Los motivos del recurso de casacion fueron:
"1°) Infraccion de los arts. 1256 y 1266 CC.
"2°) Infraccién del art. 1266 CC.

"3°) Infraccién del art. 1266 CC".

2. Por diligencia de ordenacién de 13 de junio de 2018, la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria
(Seccidn 5.2) tuvo por interpuesto el recurso de casacion mencionado, 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 Banco Bilbao Vizcaya
Argentaria S.A., representada por la procuradora Ana Espinosa Troyano; y como parte recurrida la entidad Hijos
de Francisco Lépez Santacruz S.A., representada por la procuradora Esperanza Higuera Ruiz.

4. Esta sala dict6 auto de fecha 14 de octubre de 2020, cuya parte dispositiva es como sigue:

"1°) Admitir el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de Banco Bilbao Vizcaya
Argentaria, S.A., contra la sentencia dictada en segunda instancia, el 16 de marzo de 2018 por la Audiencia
Provincial de Las Palmas, Seccion 5.2, en el rollo de apelacion n.° 648/2016, dimanante del juicio ordinario n.°
841/2015, seguido ante Juzgado de Primera Instancia n.° 4 de Las Palmas de Gran Canaria, en cuanto a la
infraccién denunciada en el motivo primero.

"2°) Inadmitir el indicado recurso, en cuanto a las infracciones denunciadas en los motivos segundo y tercero".

5. Dado traslado, la representacion procesal de la entidad Hijos de Francisco Lopez Santacruz S.A., presento
escrito de oposicion 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
11 de febrero de 2021, 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 19 de junio de 2007, la entidad Hijos de Francisco Lépez Santacruz, S.A., concerté con BBVA un préstamo
hipotecario por un importe de 1.100.000 euros, que contenia un derivado implicito que afectaba a la
determinacion de los intereses.

2. En su demanda, Hijos de Francisco Lopez Santacruz, S.A. pidié que fueran declaradas nulas por error vicio
en el consentimiento las cldusulas relativas al derivado financiero implicito y la cancelacion anticipada: 3.3,
en lo referente al derivado financiero, 3.4, 3.5y 3.6. Consecuencia de la nulidad, se pedia la eliminacion de las
clausulas y la condena de BBVA a la restitucion de las cantidades cobradas a la demandante en aplicacién del
derivado implicito, que se cifraba en 210.323'69 euros.

El banco demandado, al oponerse a la demanda, entre otras razones adujo la improcedencia de declarar la
nulidad parcial del préstamo por error vicio.

3. La sentencia dictada en primera instancia estimd la demanda integramente. Apreci6 la existencia de error
vicio en la contratacién del derivado implicito y declaré la nulidad de las cldusulas (3.3, en lo referente al
derivado financiero, 3.4, 3.5y 3.6), y ordend la devolucién de las cantidades abonadas en aplicacion de este
derivado, que cifraba en 210.232,69 euros, y sus intereses.

4. Recurrida la sentencia de primera instancia en apelacién por el banco demandado, la Audiencia estima en
parte el recurso. Considera que no es nula la clausula 3.3, en la que aparece la férmula de determinacién del
interés, porque entiende que no existid error, ni tampoco la cldusula 3.4, que describe qué es y como funciona
el Euribor, pues entiende que no constituye propiamente un convenio entre las partes. Sin embargo, mantiene
la nulidad por error vicio de la cldusula 3.5, que atribuye al derivado implicito el caracter de condicién esencial,
y la 3.6, relativa a la "penalizacion por la cancelacion anticipada del préstamo, cuyo funcionamiento, contenido
y procedimiento de cdlculo no aparece explicado en el contrato y no hay constancia de que se haya explicado
en el trdmite de negociaciones previas o coetaneas a su suscripcion”.

5. Frente a la sentencia de apelacion, BBVA interpuso recurso de casacion, del que sélo se ha admitido el
motivo primero.
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SEGUNDO. Recurso de casacion

1. Formulacién del motivo primero. El motivo denuncia la infraccién de los arts. 1266 y 1256 del Cédigo Civil,
porque no cabe declarar la nulidad parcial del contrato de préstamo hipotecario, por error vicio de dos clausulas
relativas a la penalizacion y liquidacién en caso de cancelacion anticipada.

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

2. Estimacion del motivo. Sobre la cuestion suscitada por el motivo, si cabe la nulidad por error vicio de algunas
clausulas relativas a un derivado implicito incorporado a un contrato de préstamo hipotecario y la penalizacién
y liquidacion en caso de cancelacién anticipada, sin que afecte a la validez del resto del contrato, nos hemos
pronunciado en otras ocasiones ( sentencia 4/2019, de 9 de enero, con cita de las anteriores sentencias
450/2016, de 1 de julio, y 66/2017, de 2 de febrero, estas ultimas citadas en el recurso).

Asi, en la sentencia 4/2019, de 9 de enero, con cita de otras anteriores (sentencias 450/2016, de 1 de julio, y
66/2017, de 2 de febrero), haciamos la siguiente consideracion:

"en cuanto el derivado implicito sea parte inescindible e inseparable del contrato de préstamo, como es el caso,
el incumplimiento de los deberes de informacién no puede justificar, como se pretende, la nulidad parcial del
contrato por error vicio, sino, en su caso, la de todo el contrato. En la medida en que el interés del préstamo
pactado, elemento esencial del contrato, debia fijarse de acuerdo con el derivado implicito y este formaba parte
inescindible del préstamo, el error en cuanto a sus riesgos, que repercutiria sobre el "precio” del préstamo, en
cuanto fuera relevante, ademas de excusable, podria dar lugar a la nulidad de la totalidad del contrato, pero
no a la nulidad parcial, mediante la supresién del derivado implicito y la integracion del contrato mediante la
inclusion de un interés variable referenciado al Euribor sin diferencial”.

Y concluiamos, como también debemos hacer ahora, que en estos casos en que el derivado implicito es una
parte inescindible e inseparable del contrato de préstamo, no cabe la nulidad parcial del contrato:

"Aunque el incumplimiento de los deberes de informacion respecto del derivado implicito podria tener
incidencia en la apreciacion del error vicio, la nulidad por este vicio del consentimiento debia en su caso afectar
alatotalidad del contrato y no sélo a la clausula que contiene un derivado implicito. (...) si el error es sustancial
y relevante, y ademas inexcusable, podria viciar la totalidad del contrato, pero no declararse por este motivo la
nulidad de una parte con la subsistencia del resto del contrato”.

Estas consideraciones sirven también en este caso en que se ha declarado nula la clausula 3.5. que atribuye al
derivado financiero el caracter de condicidn esencial del contrato y la 3.6. relativa a las condiciones y el coste
de la cancelacion anticipada.

3. En consecuencia, procede estimar el recurso de casacién y revocar en parte la sentencia recurrida, en el
sentido de tener por estimado en parte el recurso de apelacion y dejar sin efecto la nulidad del derivado implicito
incluido en el contrato de préstamo hipotecario de 19 de junio de 2007.

TERCERO. Costas

1. Estimado el recurso de casacion, no hacemos expresa condena en costas ( art. 398.2 LEC), con devolucién
del depésito constituido para recurrir en casacion, de conformidad con la Disposicién Adicional 15.3, apartado
8.2, de la Ley Organica del Poder Judicial.

2. Estimado el recurso de apelacién de BBVA, tampoco hacemos expresa condena en costas ( art. 398.2 LEC).

3. Desestimadas las pretensiones ejercitadas en la demanda, imponemos a la demandante la condena de las
costas de primera instancia ( art. 394 LEC).

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

1.° Estimar el recurso de casacion interpuesto por el Banco Bilbao Vizcaya Argentaria contra la sentencia
de la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria (Seccién 5.2) de 16 de marzo de 2018 (rollo num.
648/2016), que casamos y modificamos en el siguiente sentido.

2.° Estimar el recurso de apelacién interpuesto por Banco Bilbao Vizcaya Argentaria contra la sentencia
del Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Las Palmas de Gran Canaria de 27 de mayo de 2016 (juicio
ordinario nim. 841/2015), en el sentido de desestimar las pretensiones ejercitadas en la demanda, de las que
absolvemos a la demandada.

3.2 No hacemos expresa condena en costas ni en segunda instancia, ni tampoco en casacion.
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4.° Imponemos las costas de primera instancia a la demandante.
5.° Acordar la devolucion del depdésito constituido para recurrir en casacion.

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

Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.



