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Sala de lo Civil
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Excmos. Sres.

D. Rafael Sarazá Jimena

D. Pedro José Vela Torres

D. Juan María Díaz Fraile

En Madrid, a 18 de abril de 2023.

Esta Sala ha visto el recurso extraordinario por infracción procesal y el recurso de casación interpuestos por
Banco Santander S.A., representado por el procurador D. Francisco Tortella Tugores, bajo la dirección letrada
de D. Mateo Juan Gómez, contra la sentencia núm. 569/2019, de 29 de julio, dictada por la Sección 5.ª de
la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, en el recurso de apelación núm. 386/2019, dimanante de las
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actuaciones de juicio ordinario núm. 706/2018, del Juzgado de Primera Instancia n.º 17 de Palma de Mallorca,
sobre condiciones generales de la contratación -cláusulas multidivisas-. Ha sido parte recurrida D.ª  Ascension
y D.  Jesús , representados por la procuradora D.ª Juana María Serra Llull y bajo la dirección letrada de D.
Bartolomé Bover Gelabert.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Tramitación en primera instancia

1.- La procuradora D.ª Juana María Serra Llull, en nombre y representación de D.ª  Ascension  y de D.  Jesús
, interpuso demanda de juicio ordinario contra Banco Santander S.A. en la que solicitaba se dictara sentencia
en la que:

"A.- Se declare la nulidad parcial de préstamo hipotecario suscrito en fecha 15 de noviembre de 2007 entre
BANCO SANTANDER, S.A. y doña  Ascension  y don  Jesús , en calidad de prestatarios, en todo lo relativo a
divisas extrajeras.

"B.- Se declare que la cantidad adeudada por los demandantes es un saldo referenciado a euros, resultante
de disminuir el importe prestado en euros, de 365.000-€, la cantidad pagada hasta la fecha en su valor en
euros, debiendo el banco recalcular el importe total amortizado y el capital pendiente de amortizar resultante,
operando como un préstamo en euros, referenciado al Euribor.

"C.- Que se condene a BANCO SANTANDER S.A. a estar y pasar por los anteriores pronunciamientos, a soportar
los gastos que se deriven del efectivo complimiento, con imposición de costas del procedimiento"

2.- La demanda fue presentada el 14 de febrero de 2018 y repartida al Juzgado de Primera Instancia n.º 17
de Palma de Mallorca, se registró con el núm. 706/2018. Una vez admitida a trámite, se emplazó a la parte
demandada.

3.- El procurador D. Francisco Tortella Tugores, en representación de Banco Santander S.A., contestó a la
demanda mediante escrito en el que solicitaba la desestimación íntegra de la demanda y la imposición de
costas a la parte actora.

4.- Tras seguirse los trámites correspondientes, la magistrada-juez del Juzgado de Primera Instancia n.º 17
de Palma de Mallorca dictó sentencia n.º 676/2018, de 29 de octubre, con la siguiente parte dispositiva:

"Que, ESTIMANDO COMO ESTIMO la demanda interpuesta por Dª  Ascension  y D.  Jesús , con Procuradora
Sra. Serra Llull, frente a la entidad financiera BANCO SANTANDER S.A. con Procurador Sr. Tortella Tugores:

"DEBO DECLARAR Y DECLARO la nulidad parcial del contrato de préstamo hipotecario suscrito por las partes
en todos los contenidos relativos al clausulado multidivisa dejando subsistente el préstamo hipotecario en el
resto de los extremos; y en consecuencia:

"DEBO CONDENAR Y CONDENO a la entidad financiera demandada a recalcular el préstamo desde la fecha de
suscripción del mismo, tomando como capital fijado en la escritura de préstamo y el resto de las condiciones
financieras del contrato no declaradas nulas como si se tratase de un préstamo en Euros.

De forma que la cantidad adeudada sea el saldo vivo del préstamo referenciado a Euros, resultante de disminuir
al importe prestado la cantidad amortizada en concepto de principal e intereses, también convertido a Euros.

Y que las amortizaciones se realicen en Euros, utilizando como tipo de interés el fijado en la escritura, EURIBOR
más el diferencial pactado.

"DEBO CONDENAR Y CONDENO a la demandada a devolver las cantidades percibidas en exceso de cada una
de las cuotas devengadas hasta la fecha de interposición de la demanda, y las posteriores de acuerdo con el
recálculo de todas las cuotas de la hipoteca desde el momento de suscripción de la misma, referenciando su
totalidad al EURIBOR + el diferencial pactado con sus intereses legales desde la fecha de su devengo.

"DEBO CONDENAR Y CONDENO a la demandada a la devolución de las cantidades percibidas en exceso como
consecuencia de la declaración de nulidad de la cláusula multidivisa y, concretamente, todos los gastos y
comisiones de cambio abonados en su caso, por los actores.

"DEBO CONDENAR Y CONDENO a la demandada al pago de las costas procesales".

SEGUNDO.- Tramitación en segunda instancia

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelación por la representación de Banco Santander S.A.
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2.- La resolución de este recurso correspondió a la sección 5.ª de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca,
que lo tramitó con el número de rollo 386/2019 y tras seguir los correspondientes trámites, dictó sentencia en
fecha 29 de julio de 2019, cuya parte dispositiva establece:

"1) QUE DEBEMOS DESESTIMAR Y DESESTIMAMOS el RECURSO DE APELACIÓN interpuesto por el Procurador
D. Francisco Tortella Tugores, en nombre y representación de Banco de Santander SA, contra la sentencia de
fecha 29 de octubre de 2.018, dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia nº 17
de Palma, en los autos de juicio ordinario, de los que trae causa el presente rollo.

"2) DEBEMOS CONFIRMAR íntegramente dicha resolución.

"3) Se imponen las costas de esta alzada a la parte recurrente, y con pérdida del depósito constituido para
recurrir".

TERCERO .- Interposición y tramitación del recurso extraordinario por infracción procesal y recurso de casación

1.- El procurador D. Francisco Tortella Tugores, en representación de Banco Santander S.A., interpuso recurso
extraordinario por infracción procesal y recurso de casación.

Los motivos del recurso extraordinario por infracción procesal fueron:

"Primero.- Al amparo del art. 469.1.4º de la LEC, por vulneración de los derechos fundamentales reconocidos
en el art. 24.º de la Constitución Española. Infracción del artículo 314 LEC y art. 306 LEC.

"Segundo.- Al amparo del art. 469.1.4º LEC, por vulneración de los derechos fundamentales reconocidos en el
art. 24.1 de la Constitución Española. Infracción del art. 316.1 LEC.

"Tercero.- Al amparo del art. 469.1.4º LEC, por vulneración de los derechos fundamentales reconocidos en el
art. 24.1 de la Constitución Española. Infracción del art. 316.2 LEC en relación con el art. 316.1 LEC."

Los motivos del recurso de casación fueron:

"Primero.- Vulneración del art. 4.2 de la Directiva 93/13, puesto en relación con los artículos 80.1 y 82 TRLCU
la doctrina jurisprudencial que desarrolla el denominado control de transparencia.

"Segundo.- Vulneración del art. 1255 Código Civil, puesto en relación con el art. 6.1 de la Directiva 93/13, el
artículo 1303 Código Civil y la doctrina jurisprudencial que las desarrolla".

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y las partes fueron emplazadas
para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en la Sala y personadas las partes por medio
de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dictó auto de fecha 26 de enero de 2022, cuya
parte dispositiva es como sigue:

"Admitir el recurso de casación y el recurso extraordinario por infracción procesal interpuestos por la
representación procesal de Banco Santander S.A. frente a la sentencia de 29 de julio de 2019, dictada por la
Audiencia Provincial de Mallorca (Sección 5.ª) en el rollo de apelación n.º 386/2019 dimanante de los autos
de juicio ordinario n.º 706/2018, del Juzgado de Primera Instancia n.º 17 de Palma de Mallorca".

3.- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposición, lo que hizo mediante la presentación
del correspondiente escrito.

4.- Al no solicitarse por las partes la celebración de vista pública se señaló para votación y fallo el 13 de abril
de 2023, en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Resumen de antecedentes

1.- El 27 de julio de 2007, D.  Jesús  y Dña.  Ascension  concertaron un préstamo hipotecario con el Banco
Santander S.A., para la adquisición de su primera vivienda. El plazo de amortización del préstamo era de treinta
años, y su importe 60.374.106 yenes japoneses, equivalentes a 365.000 €. Con esa escritura se canceló otro
préstamo hipotecario anterior, que por un principal de 360.500 €, se había concedido por otra entidad bancaria
a los mismos prestatarios, en escritura de 3 de julio de 2002.

2.- En la fecha del contrato, el Sr.  Jesús  era piloto de líneas aéreas y la Sra.  Ascension , pensionista.

3.- No consta que se entregara a los prestatarios documentación relativa a la oferta vinculante, folletos,
simulaciones, etc. expresivos de las características de la hipoteca multidivisa. El Sr.  Jesús  conoció dicho
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producto bancario por referencias de compañeros de trabajo y comunicaciones de un sindicato de pilotos al
que estaba afiliado. En dicha publicidad del producto no se recogían los riesgos relevantes.

4.- El 27 de abril de 2013, el Sr.  Jesús  envió un correo electrónico a la entidad prestamista, en el que
solicitaba cambiar la hipoteca de yenes japoneses a francos suizos, lo que le fue denegado por la entidad
bancaria. Este cambio fue nuevamente solicitado en septiembre de 2015, y aceptado por el banco se firmó
un documento privado, que incluía una cláusula manuscrita por los prestatarios, en la que reconocían "haber
sido adecuadamente advertidos por el Banco Santander SA de los posibles riesgos derivados del contrato
de préstamo hipotecario en opción multidivisa y del ejercicio de la cláusula adicional (multidivisa) de la que
estamos haciendo uso".

5.- Los prestatarios interpusieron una demanda contra la entidad prestamista, en la que solicitaron, como
pretensión principal, la declaración de nulidad de la cláusula multidivisa por falta de transparencia, y,
ser por tanto, abusiva, con su consecuencia de que el préstamo se dejara de referenciar en yenes con
efectos retroactivos y se aplicara el contravalor en euros y el interés a Euribor más diferencial pactado; y
subsidiariamente que se declarase la nulidad por error vicio del consentimiento.

6.- La sentencia de instancia estimó íntegramente la demanda y declaró la nulidad de la cláusula controvertida.
En lo que ahora importa, consideró que los prestatarios no eran conocedores de los riesgos derivados del
cambio de fluctuación de la moneda en cuanto a la carga económica y jurídica que asumían y, en especial,
en cuanto a la repercusión del principal pendiente de amortizar. Y en cuanto al documento novatorio, explicó
que suponía:

"un intento desesperado de minimizar las pérdidas patrimoniales que la suscripción del préstamo multidivisa
les había ocasionado cambiando de divisa, momento en que la entidad financiera aprovechó para hacerles
suscribir el documento manuscrito, cuando el producto ya estaba siendo atacado en frentes judiciales, con la
intención de eludir futuras posibles responsabilidades".

7.- La Audiencia Provincial desestimó el recurso de apelación de la entidad prestamista. Ratificó que los
demandantes no fueron informados de la repercusión de la fluctuación de la divisa en la amortización del
capital pendiente y que el documento privado no tenía ningún valor de subsanación de la nulidad inicial.

8.- La entidad demandada ha interpuesto un recurso extraordinario por infracción procesal y un recurso de
casación.

Recurso extraordinario por infracción procesal

SEGUNDO.- Planteamiento de los motivos de infracción procesal. Resolución conjunta

1.- El primer motivo de infracción procesal, formulado al amparo del art. 469.1.4ª denuncia la infracción del
art. 314 LEC, en relación con el art. 24.1 CE.

En el desarrollo del motivo, la parte recurrente alega, resumidamente, que la sentencia recurrida incurre en un
error en la valoración de la prueba, al aceptar que el letrado de la parte contraria volviera a formular las mismas
preguntas en el interrogatorio de parte, con lo que el demandante interrogado pudo dar un giro argumental
a su versión.

2.- El segundo motivo de infracción procesal, formulado al amparo del art. 469.1.4º LEC, denuncia la infracción
del art. 316.1 LEC, en relación con el art. 24.1 CE.

Al desarrollar el motivo, la parte recurrente argumenta, sintéticamente, que en sus primeras respuestas en el
interrogatorio de parte el demandante reconoció que era consciente de la posibilidad de que se modificara
el capital y las cuotas en función del comportamiento de las divisas; pero el tribunal permitió que cambiara
dichas respuestas al ser interrogado por la parte contraria.

3.- El tercer motivo de infracción procesal, formulado a tenor del art. 469.1.4º LEC, denuncia la infracción del
art. 316.2 LEC.

En el desarrollo del motivo, se afirma, resumidamente, que el tribunal de apelación hizo una valoración arbitraria
e ilógica de la prueba de interrogatorio de parte, al no tener en cuenta y permitir las respuestas contradictorias,
no reparar en que las respuestas eran manifiestamente falsas a la vista de la prueba documental y que el
interrogado dio un giro radical en su exposición según se le iba preguntando por una u otra parte o por el
tribunal.

4.- Dada la evidente conexidad argumental entre los tres motivos, se resolverán conjuntamente, a fin de evitar
inútiles reiteraciones.

TERCERO.- Decisión de la Sala. Desestimación del recurso extraordinario por infracción procesal
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1.- Los tres motivos del recurso extraordinario por infracción procesal, al transcribir extensamente las
respuestas del demandante en la prueba de interrogatorio de parte, pretenden de manera evidente que esta
sala se convierta en una tercera instancia y revise la valoración de dicha prueba como si de un tribunal de
apelación se tratara; lo que resulta de todo punto inadmisible.

2.- Además, al intentar dar valor únicamente de forma aislada a las respuestas que le benefician, parece que
la recurrente pretende que se valore la prueba como el antiguo juramento decisorio, sin tener en cuenta otras
consideraciones y en contradicción con la regulación de la prueba de interrogatorio de parte en la LEC 2000,
según se desprende palmariamente de su propia Exposición de Motivos (apartado

"La confesión, en exceso tributaria de sus orígenes históricos, en gran medida superados, y, por añadidura,
mezclada con el juramento, es sustituida por una declaración de las partes, que se aleja extraordinariamente
de la rigidez de la "absolución de posiciones". Esta declaración ha de versar sobre las preguntas formuladas
en un interrogatorio libre, lo que garantiza la espontaneidad de las respuestas, la flexibilidad en la realización
de preguntas y, en definitiva, la integridad de una declaración no preparada".

3.- Por el contrario, debe tenerse en cuenta que la prueba de interrogatorio de parte, tal y como está definida
en el art. 306 LEC tiene un carácter plurilateral, en cuanto que pueden interrogar los abogados de todas
las partes ("interrogatorio cruzado") y el propio tribunal. En consecuencia, en caso de que haya respuestas
contradictorias, el tribunal deberá valorarlas conforme a las reglas de la sana crítica ( art. 316.2 LEC). Lo que
conlleva, entre otras cosas, que esta prueba deba ser valorada conjuntamente con el resto de los medios
probatorios utilizados en el procedimiento.

4.- El art. 314 LEC, al prohibir la reiteración del interrogatorio no veda la posibilidad del interrogatorio cruzado
y contradictorio, sino que lo que impide es la reproducción de la prueba mediante la repetición constante de
las mismas preguntas hasta que se obtenga la respuesta apetecida. Pero no impide las repreguntas, porque
ello haría ilusorio el sistema de interrogatorio cruzado diseñado en el art. 306 LEC y otorgaría ventaja a quien
interrogara en primer lugar sobre quienes lo hacen a continuación.

5.- Por lo demás, el propio enunciado del tercer motivo de infracción procesal supone un apartamiento absoluto
de las más elementales reglas de este medio de prueba. El interrogado no tiene obligación de decir la verdad (no
declara bajo juramento), sólo tienen valor probatorio pleno las respuestas relativas a hechos que le perjudiquen
enteramente y que no sean contradichos por otras pruebas ( art. 316.1 LEC) y en todo lo demás la prueba se
valorará conforme a las reglas de la sana crítica ( art. 316.2 LEC).

6.- Como consecuencia de lo cual, al no apreciarse infracción alguna de los preceptos procesales citados, el
recurso extraordinario por infracción procesal debe ser desestimado.

Recurso de casación

CUARTO.- Primer motivo de casación. Planteamiento. Admisibilidad

1.- El primer motivo del recurso de casación denuncia la infracción del art. 4.2 de la Directiva 93/13/CE, de
5 de abril, sobre cláusulas abusivas en contratos con consumidores, en relación con los arts. 80.1 y 82 del
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (TRLCU) y el control de
transparencia.

En el desarrollo del motivo, la parte recurrente alega, resumidamente, que si de la valoración del interrogatorio
de parte se concluye, conforme al art. 316 LEC, que el cliente conocía el riesgo de que la fluctuación de
tipos de cambio pudiera suponer tanto una variación en la cuota periódica como en el capital pendiente de
amortización, no cabría sostener que la cláusula multidivisa no era transparente.

2.- En su escrito de oposición al recurso de casación, la parte recurrida alegó la inadmisibilidad de este
motivo, porque realmente no combate la valoración jurídica que hace la sentencia recurrida sobre el control
de transparencia, sino que pretende una alteración de los hechos probados. Cuestiones que afectan a la
estimación o desestimación del motivo y que se tratarán a continuación.

QUINTO.- Decisión de la Sala. Falta de transparencia de la cláusula multidivisa. Desestimación del motivo

1.- La propia formulación del motivo subordina su estimación a que hubiera prosperado el recurso
extraordinario por infracción procesal y se hubiera realizado una valoración diferente de la prueba de
interrogatorio de parte.

Al no haber sido así, el motivo cae por su propia base.

2.- En todo caso, el criterio empleado en la sentencia recurrida para valorar la suficiencia de la información
suministrada se ajusta a los parámetros exigidos por nuestra jurisprudencia, en consonancia con la del TJUE.

5



JURISPRUDENCIA

Por lo que, una vez considerado probado que los prestatarios no tenían conocimiento de que la fluctuación de la
divisa podía influir en el capital pendiente de amortización, hasta el punto de que incluso pudiera ser superior al
recibido, pese a las amortizaciones parciales realizadas, no cabe mantener que conocieran adecuadamente la
naturaleza y riesgos vinculados a las cláusulas relativas a la divisa en que estaba denominado el préstamo. No
basta con presumir que quien solicita un préstamo de esta naturaleza conoce que las divisas fluctúan. Porque
junto a ello, lo relevante es que los prestatarios fueran debidamente informados del riesgo principal de este tipo
de préstamos referenciados en divisas, que es que el cumplimiento de sucesivos plazos de amortización no
supone que la equivalencia en euros del capital prestado vaya disminuyendo, sino que incluso puede suceder
lo contrario; como de hecho sucedió.

3.- Como afirmamos en las sentencias 608/2017, de 15 de noviembre, y 599/2018, de 31 de octubre, la falta
de transparencia de las cláusulas relativas a la denominación en divisa del préstamo y la equivalencia en euros
de las cuotas de reembolso y del capital pendiente de amortizar, no es inocua para el consumidor, sino que
provoca un grave desequilibrio, en contra de las exigencias de la buena fe, puesto que, al ignorar los graves
riesgos que entrañaba la contratación del préstamo, no puede comparar la oferta del préstamo hipotecario
multidivisa con las de otros préstamos en euros; lo que le lleva a comprometerse en un contrato de préstamo
que puede tener para él consecuencias ruinosas ( sentencias 391/2021 y 392/2021, ambas de 8 de junio, y
406/2022, de 23 de mayo).

Esta falta de transparencia también agrava su situación jurídica, puesto que ignora el riesgo de infra-garantía
para el caso de depreciación del euro frente a la divisa en que se denominó el préstamo.

4.- Por tales razones, este motivo del recurso debe ser desestimado.

SEXTO.- Segundo motivo de casación. Planteamiento. Admisibilidad

1.- El segundo motivo de casación denuncia la infracción de los arts. 1255 y 1303 CC, en relación con el art.
6.1 de la Directiva 93/13/CEE, sobre cláusulas abusivas en contratos con consumidores.

2.- En el desarrollo del motivo, la parte recurrente alega, resumidamente, que el documento privado suscrito
por las partes novó el contrato de préstamo y que los prestatarios, mediante una cláusula manuscrita y firmada
aparte, reconocieron conocer los riesgos de la operación.

3.- Al oponerse al motivo, la parte recurrida adujo su inadmisibilidad con la misma argumentación que respecto
del primero, por lo que, por las mismas razones, debe rechazarse el óbice de admisibilidad, sin perjuicio de
que, una vez analizado, el motivo deba o no prosperar.

SÉPTIMO.- Decisión de la Sala. Novación de la cláusula abusiva. Cláusula manuscrita. Desestimación del motivo

1.- Esta sala, a partir de las sentencias de pleno 580/2020 y 581/2020, ambas de 5 de noviembre, ha dictado
un nutrido cuerpo de sentencias sobre los efectos de la novación de una cláusula abusiva o potencialmente
abusiva, cuya jurisprudencia vamos a seguir en la resolución de este motivo de casación.

2.- La STJUE de 9 de julio de 2020, asunto C-452/18, y los AATJUE de 3 de marzo de 2021, asunto C-13/19, y
1 de junio de 2021, asunto C-268/19, declararon que el art. 6.1 de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el
sentido de que no se opone a que una cláusula de un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor,
cuyo carácter abusivo puede ser declarado judicialmente, pueda ser objeto de un acuerdo de novación entre
ese profesional y ese consumidor. En consecuencia, el contrato de préstamo hipotecario puede ser objeto de
novación, en el seno de una transacción, en lo relativo a la regulación del tipo de interés remuneratorio, aunque
la cláusula que resulta modificada o suprimida, en tanto que establecía un interés mínimo o suelo, pudiera ser
abusiva, por falta de transparencia.

3.- En el documento de 30 de septiembre de 2015, los prestatarios reconocieron, en una cláusula manuscrita
y firmada específicamente que habían sido adecuadamente advertidos por el banco de los posibles riesgos
derivados del contrato de préstamo hipotecario en opción multidivisa y del ejercicio de la cláusula adicional
(multidivisa) de la que estaban haciendo uso. Es decir, en el mejor de los casos para el banco, quedaban
advertidos de los riesgos para el futuro, pero esta declaración no subsanaba el déficit informativo que habían
padecido hasta esa fecha. Pero es que, ni aun así podía enervar la falta de transparencia incluso para el futuro,
porque seguía sin especificar en qué consistían esos riegos, con lo cual una manifestación tan genérica como
la que se contiene en el documento en cuestión no podía tener efecto enervante de la nulidad anterior, ni dotar
de transparencia al nuevo pacto, porque seguía sin constar que conocieran lo esencial: que la fluctuación de
la divisa afectaba a las cuotas periódicas y al capital pendiente.

4.- Como consecuencia de lo expuesto, el segundo motivo de casación también debe ser desestimado.

OCTAVO.- Costas y depósitos
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1.- La desestimación del recurso extraordinario por infracción procesal y del recurso de casación conlleva que
deban imponerse a la recurrente las costas por ellos causadas, según determina el art. 398.1 LEC.

2.- Asimismo, procede ordenar la pérdida de los depósitos constituidos para su interposición, de conformidad
con la disposición adicional 15.ª, apartado 9, LOPJ.

F A L L O

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

:

1.º- Desestimar el recurso extraordinario por infracción procesal y el recurso de casación interpuestos por
Banco Santander S.A. contra la sentencia núm. 569/2019, de 29 de julio, dictada por la Sección 5ª de la
Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, en el recurso de apelación núm. 386/2019.

2.- Imponer a la recurrente las costas de ambos recursos y ordenar la pérdida de los depósitos constituidos
para su formulación.

Notifíquese esta resolución a las partes e insértese en la colección legislativa.

Así se acuerda y firma.
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