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Esta sala ha visto el recurso de casacion interpuesto por D. Emiliano y D.2 Petra , representados por la
procuradora D.2 Sandra Osorio Alonso bajo la direccién letrada de D.? Beatriz Patifio Alvés y D.2 Ménica Sevil
Mezquida, contra la sentencia n.° 350 dictada en fecha 23 de octubre de 2015 por la Seccién 13.2 de la
Audiencia Provincial de Madrid en el recurso de apelacion n.° 652/2014 dimanante de las actuaciones de juicio
ordinario n.° 270/2013 del Juzgado de Primera Instancia n.° 10 de Madrid, sobre nulidad parcial de contrato
de préstamo. Ha sido parte recurrida Banco Santander S.A. representado por el procurador D. Eduardo Codés
Feijoo y bajo la direccion letrada de D. Luis y D. Pablo Cazorla Gonzalez-Serrano.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 M.2 Angeles Parra Lucan.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacién en primera instancia

1.-D. Emiliano y D.? Petra interpusieron demanda de juicio ordinario contra Banco Santander Central Hispano
S.A. (en la actualidad Banco Santander S.A.) en la que solicitaban se dictara sentencia en la que:

"a) Se declare la nulidad de la novacion realizada a través del "contrato privado de novacién modificativa del
tipo de interés aplicable a los adquirentes subrogados” y en la escritura de novacién del préstamo con garantia
hipotecaria, declarando asi mismo de manera integradora que el préstamo inicial en el que se subrogaron
los mandantes tiene plena vigencia y eficacia y que la cantidad adeudada es el saldo vivo de la hipoteca
referenciado a euros, resultante de disminuir al importe prestado de 226.115,10 euros la cantidad amortizada
en concepto de principal e intereses también convertidos a euros, condenando al BANCO SANTANDER S.A. a
estar y pasar por esta declaracion corriendo con todos los gastos que de ella se derivasen.

"b) Subsidiariamente se declaren los incumplimientos contractuales de BANCO SANTANDER S.A. en cuanto
a obligacion de cambiar el préstamo a euros segun instrucciones del cliente y en cuanto a obligacién de
informaciony de diligencia. Se inste al banco a cambiar el préstamo a euros, con indemnizacién de los dafios y
perjuicios causados por dichos incumplimientos, consistentes en las pérdidas adicionales sufridas por razén
de la demora en consolidar la deuda en euros, cuya liquidacion debera realizarse en ejecucién de sentencia.

"c) Se condena la entidad demandada al pago de las costas causadas en el presente procedimiento”.

2.- La demanda fue presentada el 26 de febrero de 2013 y repartida al Juzgado de Primera Instancia n.° 10
de Madrid y fue registrada con el n.° 270/2013. Una vez fue admitida a tramite, se procedié al emplazamiento
de la parte demandada.

3.- Banco de Santander Central Hispano S.A. contesté a la demanda mediante escrito en el que solicitaba la
desestimacién integra de la demanda con condena en costas a la demandante.

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, la Magistrada-Juez del Juzgado de Primera Instancia n.° 10
dicté sentencia de fecha 13 de junio de 2014, con el siguiente fallo:

"Desestimando la demanda formulada por la procuradora, Sharon Rodriguez de Castro en nombre y
representacion de Emiliano y Petra frente a Banco Santander Central Hispano S.A., declaro no haber
lugar a los pedimentos deducidos en su contra, todo ello con condena a la parte actora en las costas del
procedimiento”.

SEGUNDO.- Tramitacién en segunda instancia

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacién de D. Emiliano y D.2
Petra .

2.- Laresolucién de este recurso correspondié a la Seccion 13.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, que lo
tramitd con el nimero de rollo 652/2014 y tras seguir los correspondientes tramites dictd sentencia en fecha
23 de octubre de 2015, con el siguiente fallo:

"Que desestimando como desestimamos el recurso de apelacion interpuesto por la procuradora D.2 Sharon
Rodriguez de Castro Rincén en nombre y representacion de D. Emiliano y D.2 Petra contra la sentencia
dictada por la llma. Sra. Magistrado Juez de 1.2 Instancia n.° 10 de Madrid con fecha 13 de junio de 2014, de
la que el presente rollo dimana, debemos confirmarla y la confirmamos, con imposicion a los apelantes de las
costas causadas por este recurso”.

3.- La peticidn de aclaracién y/o complemento solicitada por los apelantes fue rechazada mediante auto de
fecha 15 de enero de 2016.

TERCERO .- Interposicion y tramitacion del recurso de casacion
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1.- D.2 Petra yD. Emiliano interpusieron recurso de casacion.
Los motivos del recurso de casacion fueron:

"Primero.- Al amparo del articulo 477.2.3.° y 477.3 LEC, consistente en la infraccion de la normativa de
proteccién de los consumidores y usuarios.".

"Segundo.- Alamparo del articulo 477.2.3.° y 477.3 LEC, consistente en la infraccién de la normativa financiera.
"Tercero.- Al amparo del articulo 477.2.3.° y 477.3 LEC, consistente en la infraccién de la normativa bancaria.

"Cuarto.- Al amparo del articulo 477.2.3.°y 477.3 LEC, consistente en la infracciéon de los articulos 1261, 1262,
1266 CCy ss".

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 esta sala y personadas ante la misma las
partes por medio de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 11 de abril
de 2018, cuya parte dispositiva es como sigue:

"Admitir el recurso de casacién interpuesto por la representacién procesal de D. Emiliano y D.2 Petra contra
la sentencia dictada con fecha 23 de octubre de 2015 por la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 13.2),
en el rollo de apelacion 652/2014, dimanante de los autos de juicio ordinario n.° 270/2013 del Juzgado de
Primera Instancia n.° 10 de Madrid".

3.- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicion al recurso de casacion, lo que hizo
mediante la presentacion del correspondiente escrito.

4.- Por providencia de 8 de octubre de 2018 se nombro ponente a la que lo es en este tramite y se acordd
resolver los recursos sin celebracién de vista, sefialandose para votacién y fallo el 14 de noviembre de 2018,
en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Antecedentes.

El presente litigio versa sobre la validez de la novacién de un préstamo hipotecario por el que las partes alteran
la moneda pactada: sustituyen el euro, como moneda de pago inicialmente pactada, por el franco suizo y
convierten el capital pendiente de amortizar en euros a francos suizos. En las dos instancias se ha desestimado
la demanda de los prestatarios, que pedian la declaracién de nulidad de la novacién y consiguiente vigencia
y eficacia del préstamo inicial por lo que se refiere al cambio de moneda y, subsidiariamente, la resolucion
contractual por incumplimiento de la demandada de la obligacién de cambio del préstamo concertado a euros
e indemnizacién de dafios y perjuicios consistentes en las pérdidas adicionales sufridas por la demora en la
consolidacion de la deuda en euros. Recurren en casacién los prestatarios.

1.- La sentencia recurrida contiene la siguiente relacién de hechos probados:

"1.°) El 8 de noviembre de 2.005 los actores (D. Emiliano y D.2 Petra ) firmaron un contrato con la promotora
O'Donell Sector 2 S. L. para la compra de un piso en Valdemoro sito en el lugar en el que el documento
1.3 de la demanda designa, haciendo constar que la vendedora habia suscrito con el Banco de Santander
Central Hispano un préstamo con garantia hipotecaria por importe de 195.040 euros, en el que se subrogaron
(documento n.° 2 de la demanda).

"2.°) El 4 de julio de 2007 las partes suscribieron un contrato privado de novacién modificativa del anterior
en el que: en su Clausula 1.2 se pacté que el interés nominal trimestral aplicable al préstamo hipotecario
hasta la primera revision seria del 3,290% y en los sucesivos periodos se determinaria mediante la adicién de
margen constante de 0,60% puntos al valor que represente el tipo de interés de referencia (libor) en la fecha
de revision de dicho tipo (revisiones trimestrales). El Cliente tendra la opcién al cambio de divisa del préstamo
hipotecario siempre y cuando se cumplan los plazos y condiciones establecidas por el Banco. En la Clausula
2.2 se fijaron como "Comisién conversion divisa de 0% y Comisiéon mensual de cambio de divisa del 0%". En
la Clausula 4.2 se pactdé que la formalizacién del presente documento de modificacién del Tipo de interés
aplicable al Subrogado durante el periodo de amortizacién del contrato de préstamo con garantia hipotecaria
de referencia, no supone novacion alguna de los demas términos y condiciones que figuran pactados en las
demas clausulas de la escritura de préstamo hipotecario al Promotor de referencia. Y en la Clausula 5.2 que las
partes se comprometen a elevar a publico y dejar constancia en el Registro de la Propiedad de la modificacién
acordada al simple requerimiento de la otra parte contratante, formalizando la correspondiente Escritura de
Novacion Modificativa.
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"3.°) Mediante escritura publica, también de 4 de julio de 2.007, en la que, entre otras, se recogen las anteriores
clausulas, las partes modificaron la escritura de préstamo con garantia hipotecaria ampliando su importe a
226.115,10 euros; alterando la moneda de pago pactada mediante la sustitucién del euro por el franco suizo,
convirtiendo el capital pendiente de amortizar en euros a francos suizos conforme a su contravalor en euros,
equivaliendo el mismo a 51.852,34 francos suizos (clausula 1.2); y finalmente alterando el tipo de interés
variable de aplicacion por el del 3,29% trimestral hasta el 4 de octubre de 2007, y a partir del 4 de octubre
de 2007 y hasta el vencimiento del préstamo, determinandolo mediante la adiciéon de un margen constante
de 0,60 puntos al valor que representara el tipo de interés de referencia en la fecha de revisién de dicho tipo,
siendo el tipo de interés de referencia el tipo de interés interbancario para préstamos que rigiera en el Mercado
de Eurodivisas de Londres (Libor) para depésitos al plazo del trimestre (clausula 2.2). En la clausula tercera
se pactaron que la comisién por modificacion de las condiciones seria del 1%, y la comisién por cambio de
divisa de 0 euros. En la 5.2 que la responsabilidad hipotecaria también se modificaba hasta un 20% mas de los
226.115,10 euros prestados para cubrir las oscilaciones de la cotizacion de la divisa, asi como otros 21.006
euros por intereses ordinarios, mas otros 67.834,53 euros por intereses de demora, mas otros 33.917,27 euros
para costas y gastos de la ejecucion”.

2.- El 26 de febrero de 2013, D. Emiliano y D.2 Petra interpusieron demanda contra el Banco por la que
solicitaron la declaracion de nulidad de la novacion realizada a través de documento privado y escritura publica
otorgados el mismo dia y la declaracion de la vigencia y eficacia del préstamo inicial en el que se subrogaron
en la cantidad prestada de 226.115,10 euros, descontando las cantidades ya amortizadas; subsidiariamente,
solicitaron la resolucién contractual por incumplimiento de la demandada de la obligacién de cambio del
préstamo concertado a euros.

En sintesis, alegaron: i) que habian concertado un préstamo multidivisa, cuya verdadera naturaleza es la de
un producto financiero complejo, sin que la demandada cumpliera los deberes que impone la legislacién
del mercado de valores ni informara sobre los riesgos derivados del tipo de cambio de divisa y de los
tipos de interés para que pudieran valorar la idoneidad del producto contratado; alegaron también que se
habia infringido la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia financiera de los préstamos
hipotecarios, la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccién de cliente de servicios
bancarios, y la Ley 2/2009, de 31 de marzo, sobre contratacién con los consumidores de préstamos o créditos
hipotecariosy servicios de intermediacion para la celebracién de contratos de préstamo o crédito; denunciaron
incumplimiento de la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios y de la Ley de condiciones
generales de la contratacién; consideraron que, en consecuencia, debia declararse la nulidad de la novacién
por aplicacion del art. 6 CC e incumplimiento de toda la normativa referida; ii) también alegaron dolo omisivo
por parte de la entidad y error invalidante del consentimiento, lo que justificaron con el argumento de que los
demandantes contrataron como consecuencia de la falta de informacion sobre los riesgos de la hipoteca, la
oscuridad de las clausulas del contrato y su falta de experiencia y conocimientos sobre el funcionamiento real
de este contrato, adecuado para empresas o personas con inversiones en el extranjero o ingresos en moneda
extranjera, pero no para personas del perfil de los demandantes, en los que no se daban esas condiciones y
que profesionalmente era policia y funcionaria administrativa.

En su demanda, los demandantes explicaron que el segundo semestre de 2007 se inicid6 una fuerte
depreciacion del euro respecto del franco suizo, por lo que se vieron en la obligaciéon de poner en venta el
piso; que, habiendo solicitado del Banco informacién sobre los gastos que conllevaria cambiar el capital a
euros, este respondio a los seis meses diciendo que un hipoteca no era multidivisa porque no tenia prevista la
opcién de cambio; los demandantes razonaron que, por el contrario, el préstamo concertado era un préstamo
multidivisa, como se desprendia del hecho de que el importe prestado se utilizara para comprar el piso, y que la
comision de cambio fuera de "0" euros; que, ademas, el Banco demandado conocia la evolucidn de las divisas
con apoyo en sus previsiones como entidad financiera, asi como la previsible caida del euribor a partir del mes
de septiembre de 2008, de las que no inform a los actores; que, conforme al dictamen pericial que aportaban,
el producto suscrito por los demandantes no era aconsejable, porque en la fecha de su comercializacién la
evolucion de los tipos era a la baja, y si se hubiera convertido el préstamo a euros en la fecha en que se
pidid, la diferencia seria de solo 43.074,28 euros en lugar de los 80.379,64 euros en que se cifré en el mes
de octubre de 2012; que, ademds de que no se informé de que la previsidn era la de disminucién del euribor,
se omitieron otras informaciones y que la complejidad del producto hacia que no se adaptara al perfil de los
clientes (respectivamente funcionario de policia y funcionaria de asuntos sociales).

La demandada se opuso alegando, también en esencia: i) que se estaba en presencia de un "préstamo en
divisa" y no de un "préstamo multidivisa" y, por tanto, en ningun caso se trataba de un derivado financiero;
i) reconocia que, efectivamente, los actores habian suscrito el 8 de noviembre de 2005 un contrato de
compraventa con la promotora O'Donell Sector 2 S.L., subrogandose en el préstamo hipotecario que el Banco
habia concedido afios antes a dicha promotora y que el 4 de julio de 2007 firmaron un contrato privado, y una
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escritura publica de compraventay de novacién del préstamo en la que, a peticion de los actores, se modificé la
clausula relativa a la divisa del préstamo que paso a ser de euros a francos suizos, habiendo sido informados
de manera clara y precisa del riesgo que asumian con el cambio, tal y como resultaba del documento n.® 2 que
aportaban con la contestacion, por lo que no podian alegar desconocimiento del riesgo; iii) que, en cualquier
caso, la escritura de novacién dejaba muy claro en su clausula 1.2 que el préstamo se otorgaba en francos
suizos, y en su clausula 2.2 que el tipo de interés de referencia era el libor y no el euribor; iv) alegd que, a
la consulta que hicieron los demandantes el 26 de abril de 2010 sobre los gastos que aparejaria el cambio
de divisa, se contestd en el mes de agosto de ese mismo afio (tal y como se desprendia del contenido del
documento n.° 3.2 de la demanda), y que el Banco nunca se opuso al cambio si este se hacia mediante la
correspondiente escritura de novacion; v) insistié en que lo acordado el 4 de julio de 2007 era un préstamo
hipotecario en divisa extranjera y no un préstamo multidivisa pues ni el contrato privado, ni la escritura de
novacion (mera elevacion a publico de dicho contrato) contenian la denominada "clausula de opcién", aunque
el régimen juridico aplicable a uno y otro contrato era el mismo (el de los préstamos bancarios y no el de los
instrumentos financieros como expresamente decia la Ley del Mercado de Valores de 14 de mayo de 2013); vi)
nego las imputaciones de los actores sobre la naturaleza compleja del producto, el conocimiento previo sobre
la evolucién de los tipos de interés, y la similitud entre los préstamos en divisa y los derivados financieros; vii)
finalmente, anuncié la aportacién de un dictamen pericial, que entregé luego el 16 de diciembre de 2013.

3.- El juzgado desestimé la demanda razonando, en sintesis: i) que ni en el contrato privado ni en la escritura
de 4 dejulio de 2007 se pact6 un préstamo multidivisa, sino un préstamo hipotecario en divisa extranjera, con
posibilidad de cambiar la misma, siempre y cuando lo fuera mediante novacion, ya que en ninguno de tales
documentos figuraba "clausula de opcién” alguna; ii) que no hubo error alguno invalidante del consentimiento
prestado por los actores; iii) que no eran aplicables ni la normativa MIFID, ni la Ley del Mercado de Valores,
ni la Orden EHA/2899/2011 de 28 de octubre (esta ultima por no estar entonces en vigor) y no falté la
debida informacién, habiendo tenido los actores desde el primer momento perfecto conocimiento de lo que
contrataban y a lo que se exponian; iv) finalmente, que tampoco hubo incumplimiento que pudiera determinar
la resolucién del contrato. Afladié que tampoco procedia la resolucién por incumplimiento dado que la
demandada no estaba obligada a aceptar el cambio a euros sin ningun coste para los demandantes.

4.- La Audiencia desestimo el recurso de apelacion de los prestatarios demandantes.

Su decision se basé en los siguientes razonamientos: i) que, de acuerdo con la interpretacién literal de la
escritura de novacion, no estamos ante un préstamo multidivisa sino ante un préstamo hipotecario en divisa
extranjera, porque los prestatarios no tenian la opcidén de cambiar de una divisa a otra, lo que solo es posible
si se acude a la novacidn, que requiere la anuencia del prestamista; ii) no es un derivado financiero y no es de
aplicacion la Ley del mercado de valores; iii) por la cuantia del préstamo, no es aplicable la Orden Ministerial
de 5 de mayo de 1999 sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios;
tampoco la Ley 2/2009, de 31 de marzo, sobre contratacion con los consumidores de préstamos o créditos
hipotecarios, por ser posterior a la contratacién; tampoco es aplicable la Directiva 2014/17/UE, Parlamento
Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre contratos de crédito celebrados con los consumidores
para bienes inmuebles de uso residencial, también por ser posterior al contrato; iv) no obstante, el Banco no
estaba exento de su deber de informar, pues los demandantes son consumidores y el préstamo se destinaba
a la adquisicion de una vivienda; v) en el caso, hubo informacién, como resulta del documento 2 aportado con
la contestacién a la demanda, firmado por los demandantes y en el que "manifiestan tener pleno conocimiento
del riesgo de cambio que puede generarse en la operacion a lo largo de la vida de la misma, al haber decidido
su formalizacién en divisa distinta del euro. Riesgo de cambio que trataré de paliar, llegado el caso, cambiando
a otra divisa cuando los plazos y el condicionado del contrato me lo permitan. Por ello les informo que asumo
(sic.) mencionado riesgo de cambio, que por la propia volatilidad de las divisas o por la evolucién de los
mercados pudiera generarse y reconozco que la decisién de formalizar la presente operacion en divisa distinta
del euro la he tomado libre y voluntariamente, sin influencia o recomendacién alguna de su Entidad"; que lo
mismo resulta de la declaracion de la directora de la sucursal en la que se nové el préstamo, que declaré
que les explico los riesgos de contratar como moneda de pago una divisa extranjera y que no les aconsejo ni
indujo a contratarlo; vi) no concurrié en los demandantes a la hora de suscribir el 4 de julio de 2007 tanto el
contrato privado, como la escritura publica de novacion, error alguno invalidante del consentimiento prestado;
razond que no solo no resulta probado por los demandados el invocado error (carga de probar que no resulta
incompatible con lo dispuesto en el art. 10.2 de la LGDCU 1984, que consagra el principio de que en caso
de duda sobre el sentido de una clausula prevalecera la interpretacién mas favorable para el consumidor)
porque no hay duda sobre la interpretacion de sus clausulas, sino que ademas el citado documento n.° 2,
aportado con la contestacion a la demanda asi lo acredita, y asi también se desprende del hecho de que
fueran los mismos demandantes los que solicitaron al Banco el cambio de moneda, y finalmente del mismo
contenido de la escritura de novacién; vii) ni por lo pactado en el contrato, donde no aparece ningun deber
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de asesoramiento o informacién especifico a cargo de la demandada, ni por las condiciones implicitas que
pudieran considerarse existentes en él de acuerdo con su naturaleza, aplicando a tal efecto lo dispuesto en el
art. 1258 CC, cabe entender que la demandada haya incumplido deber alguno; viii) para rechazar la subsidiaria
peticidon indemnizatoria por incumplimiento contractual, razona la sentencia que, al no apreciar error alguno
en el consentimiento prestado por falta o defectuosa informacion, no puede pedirse la resolucién del contrato;
afiade que, en ultimo término, lo que pretenden los apelantes, en su pretension de recuperar las pérdidas, sobre
la base de los mismos argumentos, es que se declare al menos la resolucién del contrato con la consiguiente
declaracién de dafios y perjuicios, cuando no hay infraccién alguna de los deberes contractuales, y la negativa
del Banco demandado a modificar el cambio de divisa de pago, salvo que se hiciera por medio de una novacioén,
no comporta infraccién contractual alguna porque el contrato no contiene "clausula de opcién" a la que se
negara la demandada.

5.- Los demandantes interponen recurso de casacién. En su escrito de oposicién, el Banco alega causas de
inadmisibilidad.

SEGUNDO.- Recurso de casacion. Admisibilidad.
1.- El recurso se funda en cuatro motivos.

En el primer motivo se invoca la infraccion de la normativa de proteccion de los consumidores y usuarios sobre
deberes de informacion y clausulas abusivas. En el motivo segundo se invoca la infraccion de la normativa
financiera, en especial de la Ley del mercado de valores. En el motivo tercero, se invoca la infraccién de la
normativa bancaria, en concreto de la Orden de 5 de mayo de 1994. En el motivo cuarto se invoca la infraccién
de los arts. 1261, 1262y 1266 CC.

2.- En su escrito de oposicion, el Banco argumenta que el recurso debio ser inadmitido porque hace supuesto
de la cuestidn, no respeta los hechos probados y no acredita el interés casacional. Afiade que la sentencia
323/2015, de 30 de junio, invocada para defender la aplicacién de la normativa financiera, ha sido superada
por la sentencia de 608/2017, de 15 de noviembre y que la cita de sentencias de audiencias que se contiene
no cumple los requisitos requeridos por el Acuerdo de la sala de 27 de enero de 2017.

El Banco se opone, ademas, porque considera que ha quedado acreditado en la instancia y la apelacién que
los recurrentes no sélo fueron informados adecuadamente, sino que tenian conocimiento suficiente de la
naturaleza, riesgos y funcionamiento del préstamo en divisa. Razona, como ha venido haciendo en la instancia,
que las clausulas del contrato que, segtn dice, es comprensible con los minimos niveles culturales, son claras,
que los demandantes firmaron el mismo dia que el contrato un documento en el que reconocian que conocian
los riesgos, que en el contrato se dijera que el cambio habia sido iniciativa suya y que durante la vigencia
del contrato pidieran un nuevo cambio a euros. Afiade que ello impide apreciar vicio del consentimiento
o vulneracién de la normativa de consumidores y usuarios de aplicacién, entendiéndose superado, muy
en particular, el conocido como "doble control de transparencia“. Argumenta que el Banco ha satisfecho y
cumplido tanto la normativa de consumidores y usuarios como la bancaria de aplicacién por lo que no procede
ni la apreciacién de un vicio del consentimiento ni de abusividad (aunque no sea esta ultima la pretension de
las partes).

3.- En primer lugar, debemos ocuparnos de los ébices de inadmisibilidad para rechazarlos.

Segun criterio del auto del pleno de esta sala de 6 de noviembre de 2013, reiterado en sentencias posteriores
(entre las mas recientes, sentencias 727/2016, de 19 de diciembre, 667/2016, de 14 de noviembre, y 222/2017,
de 5 de abril), puede ser suficiente para superar el test de admisibilidad y permitir el examen de fondo de la
cuestion la correcta identificacion del problema juridico planteado y una exposicién adecuada que ponga de
manifiesto la consistencia de las razones de fondo del recurso.

En este caso, el planteamiento del recurso no suscita duda sobre su interés casacional porque no solo
plantea la cuestién del incumplimiento de la normativa del mercado de valores. Si asi fuera, en efecto, el
recurso careceria de interés casacional, porque después de su interposicion, la sentencia 608/2017, de 15 de
noviembre, siguiendo el criterio de la STJUE de 3 de diciembre de 2015 -caso Banif Plus Bank, asunto C-312/14-,
ha rectificado lo declarado en la sentencia 323/2015, de 30 de junio, en la que se apoya uno de los motivos del
recurso, y que consideré que la hipoteca en divisa extranjera era un instrumento derivado complejo incluido
en la Ley del mercado de valores. El recurso, ademas, impugna la interpretacion y aplicacién por la sentencia
recurrida de los preceptos que regulan el error como vicio del consentimiento contractual, las clausulas
abusivas y el control de transparencia. En suma, los problemas juridicos se encuentran suficientemente
identificados, el interés casacional resulta evidente y ello permite que esta sala pueda abordar las cuestiones
juridicas planteadas (sentencias 222/2018, de 17 de abril, de pleno, y 333/2018, de 1 de junio, entre las mas
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recientes), sin que se ha generado indefensién para la recurrida, que ha podido oponerse en su escrito de
oposicion a las cuestiones juridicas planteadas.

TERCERO.- Decision de la sala.

1.- En el caso que da lugar al presente recurso, desde el primer momento, en su demanda, los demandantes
haninteresado, en primer lugar, la declaracion de nulidad de la novacion en lo referente a la sustitucién del euro,
como moneda de pago inicialmente pactada, por el franco suizo y la conversidn del capital prestado a francos
suizos y, en segundo lugar, la declaracién de la vigencia del préstamo original con la cantidad total prestada
(incluida la ampliaciéon acordada en el momento de la novacién). Y lo han hecho invocando la normativa
sobre deberes de informacion en los productos financieros complejos, la normativa sobre transparencia de los
créditos hipotecarios, la normativa de condiciones generales, clausulas abusivas, proteccion del consumidor
y la teoria del error vicio del consentimiento. A todas las argumentaciones de la demandante se ha podido
oponer la demandada en las distintas instancias y también ahora en su oposicion al recurso de casacion.

La sentencia recurrida descart6 la aplicacion de la normativa reguladora del mercado de valores y la de
transparencia de los préstamos hipotecarios y, centrando el analisis en el cumplimiento de los deberes de
claridad e informacién que impone la normativa de proteccion del consumidor, consideré que los mencionados
deberes si se cumplieron por parte de la demandada e igualmente concluyd que no hubo error. Para la
valoracion del cumplimiento de los deberes de informacién asi como para la apreciacién de ausencia de error,
la sentencia recurrida consideré relevante la claridad del contrato, el documento suscrito por los consumidores
en el que manifestaban tener un conocimiento de los riesgos de cambio que pudieran generarse durante la
vida de la operacidn y que habian adoptado la decisidn de contratar de manera libre y voluntaria, asi como que
en la novaciodn se hiciese constar que la operacién se habia llevado a cabo por iniciativa del cliente.

2.- Frente a esta sentencia, el recurso de casacién, que se interpuso mediante escrito de 18 de febrero de 2016,
invocé en su segundo motivo, con apoyo en la doctrina sentada en la sentencia 323/2015, de 30 de junio, que
el préstamo hipotecario en divisas era un instrumento financiero regulado por la Ley del mercado de valores y
que la demandada habia infringido los deberes de informacién que le imponia esta normativa.

Este motivo no puede ser estimado. Como ya hemos apuntado, esta sala, en su sentencia 608/2017, de 15 de
noviembre, modifico la doctrina de la anterior sentencia 232/2015, de 30 de junio, y asumio la doctrina sentada
en la sentencia del TJUE de 3 de diciembre de 2015, caso Banif Plus Bank, asunto C-312/14, de acuerdo con
la cual no estamos ante un instrumento financiero complejo y, en consecuencia, al no ser aplicable al caso,
no se ha podido infringir la normativa que los regula.

3.- Tampoco puede ser estimado el motivo tercero porque la supuesta infraccién de la normativa especifica
de transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios, por si sola, no puede fundar
el recurso de casacion y, ademas, en el momento de la celebracién del contrato litigioso, la Orden de 5 de
mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios, que se cita
como infringida en el recurso, limitaba su dmbito de aplicacién a los préstamos de una cuantia inferior a la
del préstamo litigioso. Lo cierto es que la modificacién del art. 48 de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre
Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito, por la que se establecié que la informacién relativa a la
transparencia de los créditos o préstamos hipotecarios debia suministrarse con independencia de la cuantia
de los mismos, siempre que la hipoteca recaiga sobre una vivienda, fue aprobada por la Ley 41/2007, de 7 de
diciembre, con posterioridad a la celebracién del contrato.

4.- Quedan por analizar los motivos primero y cuarto del recurso de casacién en los que, con técnicas juridicas
diferentes, se impugna la sentencia por no haber declarado la nulidad de la novacion por lo que se refiere al
cambio de moneda.

En el primer motivo se invoca la doctrina sobre clausulas abusivas en contratos con consumidores y en el
motivo cuarto la doctrina de la nulidad por error. Asi, en el primer motivo se citan como infringidos los arts. 10
bis LGDCU (en la actualidad, art. 80 TRLGDCU), 7 b de la Ley de condiciones generales de la contratacion, 4.2 de
la Directiva 93/2013/CEE sobre clausulas abusivas. En el desarrollo del motivo se realizan alegaciones sobre
la informacién exigible (no existié informacién precontractual ni sobre las caracteristicas ni sobre los riesgos
asociados), se examina el clausulado, del que se dice es confuso, y se argumenta sobre la abusividad de las
clausulas no transparentes, con referencia especial a la doctrina de la STJUE de 30 de abril de 2014 (caso
Késler y Késlerné Rabai, asunto C-26/13) que, segun se alega, se ocupa de un supuesto idéntico al litigioso.

En el motivo cuarto se denuncia la infraccién de los arts. 1261, 1262 y 1266 CC y se argumenta que, como
consecuencia de la falta de informacion previa a la celebracion del contrato y a la falta de claridad tanto del
contrato privado de novacion como de la propia escritura de novacién, los demandantes creyeron que en
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cualquier momento podian cambiar de divisa y pasar al euro sin necesidad de proceder a una novacion del
contrato.

5.- Antes de abordar la respuesta que debe darse a las cuestiones planteadas, resulta oportuno fijar el marco
normativo y jurisprudencial en el que deben ser tratadas. Durante el tiempo transcurrido desde la celebracién
del contrato, la presentacion de la demanda y el desenvolvimiento del presente litigio en sus diversas fases,
se ha desarrollado una jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre los préstamos en
moneda extranjera (sentencias de 30 de abril de 2014, asunto C-26/13, caso Kasler y Kaslerné Rébai, y de 20
de septiembre de 2017, asunto C-186/16, caso Andriciuc) a la que debemos estar para resolver el presente
recurso, de conformidad con lo dispuesto en el art. 4 bis LOPJ. Sobre los problemas juridicos que se plantean
en este recurso también se ha pronunciado esta sala en las sentencias 608/2017, de 15 de noviembre y
599/2018, de 31 de octubre, a cuya doctrina debe estarse por razones de seguridad juridica.

De acuerdo con esta doctrina:

i) no se excluye la condicion de clausulas no negociadas por el hecho de que la iniciativa de interesarse por
el producto fuera del cliente ni por el hecho de que no hubiera imposicién, pues la negociacién debe referirse
a la concreta reglamentacién contractual, e incumbe al Banco probar que tales clausulas han sido fruto de la
negociacion con el cliente;

ii) las clausulas que prevén que la cotizacidn de una divisa extranjera se aplique para calcular las cuotas de
devolucién de un préstamo cuyo importe se ha convertido a esa moneda segun la cotizaciéon de compra de la
misma divisa extranjera, pueden ser sometidas al control de abusividad si no han sido redactadas de manera
claray comprensible ( art. 4.2 de la Directiva 93/13), es decir, si no superan el control de transparencia;

iii) la finalidad del control de transparencia en los préstamos en divisas es la de garantizar que las instituciones
financieras faciliten a los prestatarios la informacién suficiente para que éstos puedan tomar decisiones
fundadas y prudentes; a este respecto, esta exigencia implica que una clausula con arreglo a la cual el
préstamo ha de reembolsarse en la misma divisa extranjera en que se contraté debe ser comprendida por
el consumidor en el plano formal y gramatical, asi como en cuanto a su alcance concreto, de manera que
un consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz, pueda no sélo conocer
la posibilidad de apreciacion o de depreciacion de la divisa extranjera en que el préstamo se contrato, sino
también valorar las consecuencias econdémicas, potencialmente significativas, de dicha clausula sobre sus
obligaciones financieras; de lo que se trata es de que el prestatario esté claramente informado de que, al
suscribir un contrato de préstamo denominado en una divisa extranjera, se expone a un riesgo de tipo de
cambio que le serd, eventualmente, dificil de asumir desde un punto de vista econémico en caso de devaluacion
de la moneda en la que percibe sus ingresos;

iv) la apreciacion del caracter abusivo de una clausula contractual debe realizarse en relacién con el momento
de la celebracién del contrato en cuestion, atendiendo a todas las circunstancias del caso, especialmente la
experiencia y los conocimientos del profesional en lo que respecta a las posibles variaciones de los tipos de
cambio y los riesgos inherentes a la suscripcién de un préstamo en divisa extranjera, el posible incumplimiento
de la exigencia de buena fe y la existencia de un posible desequilibrio importante en el sentido del art. 3 de la
Directiva 93/13: se trata de verificar si el profesional podia estimar razonablemente que, tratando de manera
leal y equitativa con el consumidor, este aceptaria una clausula de ese tipo en el marco de una negociacioén
individual.

6.- La aplicacion de esta doctrina al caso, partiendo de los hechos probados, determina que debamos estimar
el primer motivo del recurso de casacion por las razones siguientes.

1.2) No consta la existencia de una negociacién individual de la reglamentacion contractual entre las partes,
ni es creible que pudiera existir, dado el perfil profesional de los demandantes (policia local y administrativa)
y sus circunstancias, espafioles que viven en Espafia, sin que haya ninguna referencia a que dispusieran de
ingresos o estuvieran habituados a operar en francos suizos.

El que en la novacién de la hipoteca en la que previamente se habian subrogado los demandantes se acordara
una ampliacién del capital no implica que las demas clausulas del contrato fueran negociadas, pues no hay
ningun dato que permita pensar que los demandantes estaban en condiciones de decidir y negociar donde se
procuraban los francos suizos, o en qué momento debia hacerse el cambio, o si el precio para la conversién
del capital era a precio de comprador mientras que el precio para las cuotas era a precio de vendedor, o si
finalmente se hacia la entrega en francos o su contravalor.

2.2) No consta tampoco que se facilitara una informacién precontractual por parte de la entidad financiera
acerca de las consecuencias econdmicas, potencialmente significativas, de las clausulas de pago en francos
suizos sobre las obligaciones financieras de los demandantes.
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La lectura de la escritura no suple la falta de informacién precontractual acerca de que, al suscribir un contrato
de préstamo denominado en una divisa extranjera, los consumidores se exponian a un riesgo de tipo de cambio
que les seria dificil de asumir desde un punto de vista econémico en caso de devaluacion de la moneda en
la que perciben sus ingresos. A ello hay que afadir que resulta Idgico que los demandantes pensaran que el
capital prestado era la suma fijada en euros, porque en la propia escritura (clausula primera) se fija el importe
y suampliacion en euros, se dice que como moneda de pago inicialmente pactada se conviene sustituir el euro
por el franco suizo y solo después se dice que como consecuencia de la conversion el capital se establece
en francos; también porque en esa misma clausula se dice que esos francos se abonan en esa cantidad o su
contravalor en euros. Frente a esto, no consta que el Banco les explicara otra cosa, salvo por la declaracién
de la empleada de la entidad lo que, a falta de otros elementos, no resulta acreditativo de otra cosa que una
informacion verbal y genérica sobre el riesgo de fluctuacion de la divisa.

En particular, el documento dos aportado por la demandada en el que la sentencia recurrida se apoya para
concluir que los demandantes conocian los riesgos asociados al pago en francos suizos, por el contrario,
evidencia a juicio de esta sala la ausencia de toda informacién. En dicho documento, suscrito el mismo dia en
el que los demandantes firmaron la escritura de compra con subrogacién hipotecaria, el documento privado de
novacioény la escritura de novacion, los demandantes no solo declaran su pleno conocimiento sobre los riesgos
de cambio que podian generarse, sino que ademads declaran que tratarian de paliar dicho riesgo cambiando
a otra divisa (y lo mismo se decia en el documento privado de novacion) sin que la escritura incluyera sin
embargo clausula alguna de opcién.

Finalmente, hay que afiadir que el que la hipoteca fuera multidivisa o en divisa extranjera, lo que fue considerado
relevante por la sentencia recurrida para desestimar la demanda, seria decisivo Unicamente si fuera preciso
analizar si hubo incumplimiento por parte de la entidad demandada ahora recurrida al no aceptar el cambio
a euros cuando lo solicitaron los clientes. Por el contrario, tal cuestion, es irrelevante a efectos del juicio
de transparencia de las clausulas de la novacién referidas a la moneda de pago y calculo del capital. En
definitiva, aunque la opcion de cambiar de divisa y, en particular, al euro, es un remedio que puede permitir
a un consumidor conocedor del mercado de divisas estar atento para reaccionar frente a las consecuencias
de fluctuaciones que le resulten perjudiciales, no simplifica la complejidad de estos contratos ni elude el
cumplimiento de los deberes de transparencia.

3.2) La abusividad no deriva necesariamente de que el Banco demandado conociera en el momento de
contratar cual iba a ser el futuro de las fluctuaciones sino que depende -como dice la STJUE de 20 de
septiembre de 2017, asunto C-186/16, caso Andriciuc- de todas las circunstancias que permitan valorar si el
profesional podia estimar razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, este
aceptaria una clausula de ese tipo en el marco de una negociacion individual, lo que en definitiva se traduce en
valorar si, habiendo sido informado leal y completamente, el consumidor hubiera prestado su consentimiento
pleno.

A efectos de valorar la buena fe del Banco es relevante el perfil de los clientes, habida cuenta de que no
resulta de los hechos probados que los demandantes tuvieran inversiones o ingresos en francos suizos ni que
tuvieran conocimiento del mercado de divisas. Sin necesidad de afirmar que el Banco conocia la devaluacion
del euro que iba a tener lugar después de la celebracion del contrato si cabe afirmar que en una negociacién
individual leal un consumidor del tipo de los demandados no hubiera aceptado las clausulas en las que se
determinaba el cambio de la moneda del préstamo. En particular, en la clausula primera del contrato se dice
que el capital, fijado en euros y convertido en francos suizos, se entregara en dicha cantidad o su contravalor
en euros, de modo que si no se explica otra cosa un consumidor medio, como es el caso de los demandantes,
solo puede pensar que el capital en euros se ird modificando siempre a la baja a medida que vaya pagando las
correspondientes amortizaciones. Tampoco puede decirse que la clausula sobre el tipo de interés permitiera
conocer a un consumidor medio del tipo de los demandantes la carga econédmica que podia implicar, dada
la conexidn del libor a la divisa contratada y las consecuencias que su revalorizacién podia tener para el tipo
de interés. Finalmente, la "clausula de salvaguarda" ampliaba la responsabilidad hipotecaria en un 20% del
préstamo para cubrir, en interés exclusivo de la demandada, las posibles oscilaciones de la cotizacién.

La apreciacion de abusividad de las clausulas referidas a la denominacién en divisas del préstamo hace que
resulte innecesario analizar el motivo cuarto del recurso de casacion relativo al error en el consentimiento.

7.- Como consecuencia de la estimacion del primer motivo del recurso de casacién procede declarar la
nulidad de la novacién realizada por las partes en lo que se refiere a la eliminacion de las referencias a la
denominacion en divisas del préstamo, que queda como un préstamo concedido en euros y amortizado en
euros, tal y como se establecia en la escritura de compra y subrogacion de préstamo hipotecario que fue
objeto de novacién modificativa, y que recupera su vigencia con la ampliacidn del capital que se acordé en la
novacién, incumbiendo a la entidad demandada los gastos precisos para hacer efectiva esta declaracion.
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CUARTO.- Costas y depdsito

La estimacién del recurso de casacion conlleva que no se haga expresa imposicion de las costas de ese
recurso y que proceda la devolucidn del depdsito constituido para su interposicién.

La estimacidn del recurso de casacién supone la estimacion del recurso de apelacion de los demandantes y
gue no se impongan las costas de la apelacién. Dada la estimacién de la demanda se imponen a la demandada
las costas de primera instancia.

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 D. Emiliano y D.2 Petra contra la sentencia dictada con
fecha 23 de octubre de 2015 por la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 13.2), en el rollo de apelacion
652/2014.

2.°- Casar la citada sentencia, que declaramos sin valor ni efecto alguno y, en su lugar:

2.1. Estimar el recurso de apelacién interpuesto por D. Emiliano y D.2 Petra contra la sentencia 119/2014
dictada por el Juzgado de Primera Instancia n.° 10 de Madrid con fecha 13 de junio de 2014 y revocar esta
sentencia.

2.2. Estimar la demanda interpuesta por D. Emiliano y D.2 Petra contra Banco de Santander Central Hispano
S.A.y declarar la nulidad de la novacién realizada a través del "contrato privado de novacién modificativa del
tipo de interés aplicable a los adquirentes subrogados”y en la escritura de novacién del préstamo con garantia
hipotecaria, declarando asi mismo que el préstamo inicial en el que se subrogaron los demandantes tiene plena
vigencia y eficacia y que la cantidad adeudada es el saldo vivo de la hipoteca referenciado a euros, resultante
de disminuir al importe prestado de 226.115,10 euros mas los intereses correspondientes segun lo pactado,
las cantidades amortizadas en concepto de principal e intereses también convertidos a euros, condenando al
BANCO SANTANDER S.A. a estar y pasar por esta declaracion asi como al pago de los gastos precisos para
hacerla efectiva.

3.%- No imponer las costas del recurso de casacién ni las de la apelacién e imponer a la demandada las costas
de primera instancia.

4.°- Ordenar la devolucién del depésito constituido para la interposicion de este recurso.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacién correspondiente con devolucién de los autos y rollo de
apelacion remitidos.

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

Asi se acuerda y firma.
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