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Tribunal Supremo

TS (Sala de lo Civil, Seccién 1?) Sentencia num. 7/2023 de 10 enero

RJ\2023\742

CONTRATOS BANCARIOS: CONTRATO DE PRESTAMO HIPOTECARIO EN FRANCOS SUIZOS
CON POSIBILIDAD DE CAMBIO DE DIVISA: NULIDAD POR ERROR EN EL CONSENTIMIENTO:
IMPROCEDENCIA: Informacién suficiente sobre las caracteristicas esenciales del préstamo y
de los riesgos a asumir por los prestatarios.SENTIDO DEL FALLO: Desestimacién demanda;

Desestimacion recurso de apelacién; Estimacién integra recurso de casacion

ECLI:ECLI:ES:TS:2023:6

Jurisdiccion:Civil

Recurso de Casacion 2498/2019
Ponente:Excmo Sr. Pedro José Vela Torres

Los antecedentes necesarios para el estudio de la Sentencia se relacionan en su
fundamento de derecho primero. El TS declara haber lugar al recurso, casa y anula la
Sentencia dictada el 08-03-2019 por la Seccion Decimotercera de la Audiencia
Provincial de Madrid, conirmando la dictada en la primera instancia sin imposicion de
costas.
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TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Civil

Sentencia num. 7/2023

Excmos. Sres.

D. Ignacio Sancho Gargallo

D. Rafael Saraza Jimena

D. Pedro José Vela Torres

D. Juan Maria Diaz Fraile

En Madrid, a 10 de enero de 2023.

Esta Sala ha visto el recurso de casacidon interpuesto por Bankinter S.A.,
representada por la procuradora D.? Rocio Sampere Meneses, bajo la direccidon
letrada de D. Juan Manuel Rodriguez Carcamo, contra la_sentencia num. 77/2019, de
8 de marzo, dictada por la Seccion 13.2 de la Audiencia Provincial de Madrid (PROV
2019, 119112) en el recurso de apelacion num. 353/2018, dimanante de las
actuaciones de juicio ordinario num. 233/2017, del Juzgado Mixto n.° 1 de
Navalcarnero. Ha sido parte recurrida Jose Daniel y D.? Monica, representados por la
procuradora D.2 Cristina Sarmiento Cuenca y bajo la direccion letrada de D.2 Verdnica
Calvo Uzcudun.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.-
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Tramitacion en primera instancia

1.- La procuradora D.? Isabel Afonso Rodriguez, en nombre y representacion de
Jose Daniel y D.2 Monica, interpuso demanda de juicio ordinario contra Bankinter S.A.
en la que solicitaba se dictara sentencia:

"por la que:

1°.- Declare la nulidad parcial del préstamo hipotecario suscrito por mis mandantes
con la ahora demandada en fecha 02/12/2.008 autorizado por el Notario Don Luis
Carlos Troncoso Carrera, bajo el protocolo n® 3.077, en los contenidos relativos a la
opcién multidivisa.

2°.- Declare que el efecto de dicha nulidad parcial conlleva la consideracion de que
la cantidad adeudada es el saldo vivo de la hipoteca referenciado en Euros, resultante
de disminuir al importe prestado la cantidad amortizada hasta la fecha de la
Sentencia, también en Euros, en concepto de principal e intereses, entendiendo que
el préstamo lo fue en su cantidad correspondiente en Euros y que las amortizaciones
deben realizarse también en Euros, tomando como tipo de interés la misma referencia
fijada en la escritura para el Euro (Euribor).

3°.- Condene a la demandada al pago de las costas causadas en este
procedimiento".

2.- La demanda fue presentada el 21 de diciembre de 2016 y repartida al Juzgado
de Primera Instancia e Instruccion n.° 1 de Navalcarnero, se registré6 con el num.
233/2017. Una vez admitida a tramite, se emplazé a la parte demandada.

3.- La procuradora D.? Rocio Sampere Meneses, en representacion de Bankinter
S.A., contestd a la demanda mediante escrito en el que solicitaba la desestimacion de
la demanda y la condena en costas a la parte actora.

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, la Jueza del Juzgado de Primera
Instancia e Instruccién n.° 1 de Navalcarnero dicté sentencia n.° 26/2018, de 9 de
febrero, con la siguiente parte dispositiva:

"Que debo desestimar y desestimo integramente la demanda interpuesta por Dia.
Monica y D. Jose Daniel, frente a BANKINTER S.A. y en consecuencia, ABSUELVO a
la demandada de los pedimentos que frente a ella se contienen en la demanda".

SEGUNDO.-
Tramitacion en segunda instancia

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la
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representacion de D. Jose Daniel y D.? Monica.

2.- La resolucion de este recurso correspondié a la seccion 13.2 de la Audiencia
Provincial de Madrid, que lo tramité con el numero de rollo 353/2018 y tras seguir los
correspondientes tramites, dictd sentencia en fecha 8 de marzo de 2019, cuya parte
dispositiva establece:

"Estimar el recurso de apelacion interpuesto por la Procuradora D2. Cristina
Sarmiento Cuenca en nombre y representacién procesal de Dfia. Ménica y D. Jose
Daniel frente a la sentencia dictada por el titular del Juzgado de Primera Instancia e
Instruccion numero 1 de Navalcarnero, la cual REVOCAMOS, y en su lugar
declaramos procedente la estimacion de la demanda declarando la nulidad parcial del
préstamo hipotecario en divisas formalizado en Escritura Publica en la parte que se
refiere a los pactos en divisas contenidos en el préstamo por vicio del consentimiento
por error, y declarando que el efecto de dicha nulidad parcial conlleva la
consideraciéon de que la cantidad adeudada es el saldo vivo de la hipoteca
referenciado en Euros resultante de disminuir al importe prestado la cantidad
amortizada hasta la fecha de la Sentencia, también en Euros, en concepto de
principal e intereses, entendiendo que el préstamo lo fue en su cantidad
correspondiente en Euros y que las amortizaciones deben realizarse también en
Euros, tomando como tipo de interés la misma referencia fijada en la escritura para el
Euro.

En materia de costas de esta instancia no se hace especial pronunciamiento e
imponiendo las costas de la primera a BANKINTER".

TERCERO
.- Interposicion y tramitacion del recurso de casacion

1.- La procuradora D.? Rocio Sampere Meneses, en representacion de D. Jose
Daniel y D.2 Monica, interpuso recurso de casacion.

Los motivos del recurso de casacion fueron:

"Primero.- Infraccion del_articulo 1.266 CC (LEG 1889, 27) y de la jurisprudencia
consolidada de la Sala Primera del Tribunal Supremo sobre el error como vicio del
consentimiento.

"Segundo.- Infraccién de los_articulos 80, apartado 1 v 82 TRLCU (RCL 2007,
2164y RCL 2008, 372) , tal y como han sido interpretados por la jurisprudencia de la
Sala Primera del Tribunal Supremo en relacién con la transparencia de los préstamos
denominados en divisa extranjera (_articulo 4, apartado 2 de la_Directiva 93/13 (LCEur
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1993, 1071) ) .

"Tercero.- Infraccion de los_articulos 80, apartado 1 y 82 TRLCU, tal y como han
sido interpretados por la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo en
relacion con el equilibrio de los préstamos denominados en divisa extranjera (_articulo
3, apartado 1 de la Directiva 93/13) .

"Cuarto.- Infraccion del_articulo 7, apartado 1 CC, tal y como ha sido interpretado
por la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre las consecuencias de los actos
propios, en relacion con el articulo 6, apartado 1 de la Directiva 93/13 .

"Quinto.- Infraccién del_articulo 1.301 CC y de la jurisprudencia consolidada de la
Sala Primera del Tribunal Supremo sobre la prescripcion de la accion de nulidad.

"Sexto.- Infraccion del_articulo 7, apartado 1 CC y de la jurisprudencia consolidada
de la Sala Primera del Tribunal Supremo sobre el retraso desleal en el ejercicio de las
acciones."

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 dicté auto de fecha 24 de noviembre de 2021,
cuya parte dispositiva es como sigue:

"Admitir el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de
Bankinter S.A. contra la sentencia dictada, el dia 8 de marzo de 2019, por la
Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 13.2), en el rollo de apelacion n.° 353/2018,
dimanante del juicio ordinario n.° 233/2017 del Juzgado de Primera Instancia e
Instruccion n.° 1 de Navalcarnero."

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

4.- Al no solicitarse por las partes la celebracion de vista publica se sefialé para
votacion y fallo el 22 de diciembre de 2022, en que tuvo lugar.

5.- Previamente, la procuradora Sra. Sampere Meneses, en representacion de
Bankinter S.A., present6 escrito desistiendo de los motivos quinto y sexto del recurso
de casacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.-

Resumen de antecedentes
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1.- El 2 de diciembre de 2008, DiAa. Mdnica y D. Jose Daniel celebraron un contrato
de préstamo hipotecario con Bankinter S.A. En la escritura constaba que los
prestatarios recibian 499.602,56 francos suizos, equivalentes a 320.000 €.

El 28 de marzo de 2012 se novo el préstamo unicamente en cuanto al plazo de
amortizacion.

2.- Los prestatarios interpusieron una demanda contra el banco, en la que
solicitaron la declaracion de nulidad parcial del préstamo hipotecario en las clausulas
relativas a la denominacion en divisa, por error vicio del consentimiento.

3.- El juzgado de primera instancia desestimo la demanda, al considerar que la
accion de nulidad por vicio del consentimiento estaba caducada.

4.- La Audiencia Provincial estimo el recurso de los demandantes, por considerar,
resumidamente, que no se les habia ofrecido informacion suficiente sobre las
caracteristicas esenciales del préstamo y de los riesgos que asumian; y en particular,
en lo que ahora interesa, declaré que procedia la nulidad parcial del contrato por error
vicio del consentimiento. Como consecuencia de lo cual, revoco la sentencia de
primera instancia y estimo6 la demanda.

5.- La demandada ha interpuesto un recurso de casacion contra la sentencia de la
Audiencia Provincial.

SEGUNDO.-
Primer motivo del recurso de casacion. Planteamiento

1.- El primer motivo de casacion denuncia la infraccion del art. 1266 CC (LEG 1889,
27) y la jurisprudencia de esta sala sobre su interpretacién, constituida por las
sentencias 104/2017, de 17 de febrero (RJ 2017, 590) , y 366/2017, de 8 de junio (RJ

2017, 2980) .

2.- En el desarrollo del motivo, la parte recurrente alega, resumidamente, que si se
ejercita una accion de nulidad contractual por error vicio del consentimiento no puede
pretenderse la nulidad parcial del contrato, puesto que la nulidad debera ser, en su
caso, total.

TERCERO.-

Decision de la Sala. Improcedencia de la nulidad parcial del contrato en caso de
error en el consentimiento. Estimacion del recurso de casacion

1.- La cuestion juridica planteada en el motivo, referida especificamente a un
contrato de préstamo multidivisa, ha sido resuelta por las_sentencias de esta sala
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450/2016, de 1 de julio (RJ 2016, 4068) ; 66/2017, de 2 de febrero (PROV 2017,
100388) ; 4/2019, de 9 de enero (RJ 2019, 10) ; 490/2020, de 24 de septiembre (RJ
2020, 3314) ; y 666/2020, de 11 de diciembre (RJ 2020, 4877) .

2.- En la demanda se ejercitd una accion de nulidad parcial del contrato de
préstamo hipotecario concertado en francos suizos con posibilidad de cambio de
divisa, nulidad que afectaria s6lo a la moneda en que se concertd el crédito y al
cambio de divisa. La accién de nulidad ejercitada y estimada por la sentencia de la
Audiencia Provincial se basaba en la existencia de un vicio en el consentimiento,
generado por el error derivado de una defectuosa informacion sobre el producto y sus
riesgos.

Conforme a la citada jurisprudencia de esta sala, si se llegara apreciar, como hace
el tribunal de segunda instancia, error en el consentimiento prestado por los
demandantes, porque desconocian los riesgos que entrafiaba haber referenciado el
préstamo a la divisa franco suizo (su depreciacion frente al euro), y ese error pudiera
ser calificado de sustancial, relevante e inexcusable, viciaria la totalidad del contrato,
pero no solo la parte correspondiente a la divisa en que se concerto el préstamo con
la subsistencia del resto del contrato.

Las sentencias invocadas por la parte recurrida para justificar la posibilidad de una
nulidad parcial que afectara unicamente a las clausulas relativas al opcion multidivisa
no resultan de aplicacion a este caso, pues la accion ejercitada en aquellos casos era
distinta, la de nulidad fundada en el caracter abusivo de las clausulas relacionadas
con la opcion multidivisa en un contrato de préstamo con consumidores, y esa accion
no ha sido ejercitada en este caso, en que unicamente se ejercitd una accion de
nulidad por error vicio del consentimiento.

3.- Procede por lo tanto estimar el primer motivo de casacion y, sin necesidad de
examinar los restantes, casar la sentencia recurrida, en el sentido de desestimar el
recurso de apelacion y confirmar la sentencia de primera instancia, en cuanto que
desestim6 la demanda, aunque sea por otras razones juridicas. Habida cuenta la
improcedencia de la accién de nulidad parcial del contrato de préstamo multidivisa,
sin que se hubiera ejercitado ninguna otra accion alternativa o subsidiaria.

CUARTO.-
Costas y depésitos

1.- La estimacién del recurso de casacién comporta que no proceda hacer expresa
imposicion de las costas por él causadas, conforme previene el art. 398.2 LEC (RCL
2000, 34,962 y RCL 2001, 1892) .
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2.- La desestimacién del recurso de apelacién de los demandantes conlleva que
deban imponérseles las costas de dicho recurso, conforme al art. 398.1 LEC.

3.- Asimismo, procede la devolucion del depdsito constituido para el recurso de
casacion y la pérdida del depdsito constituido para el recurso de apelacion, de
conformidad con la_disposicion adicional 152, apartados 8 y 9 , LOPJ (RCL 1985,

1578, 2635) .

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 Bankinter S.A. contra la_sentencia
num. 77/2019, de 8 de marzo (PROV 2019, 119112) , dictada por la Seccion 13.2de la
Audiencia Provincial de Madrid, en el recurso de apelacién num. 353/2018, que
casamos y anulamos.

2.°

Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por Dfia. Monica y D. Jose Daniel
contra la sentencia num. 26/2018, de 9 de febrero, dictada por el Juzgado de Primera
Instancia num. 1 de Navalcarnero, en el juicio ordinario num. 233/2017, que
confirmamaos.

3.°-

Imponer a DiAa. Ménica y D. Jose Daniel las costas del recurso de apelacion.
4.°-

No hacer expresa imposicidén de las costas del recurso de casacion.
5.°-

Ordenar la devolucion del depdsito constituido para el recurso de casacion y la
pérdida del depdsito constituido para el recurso de apelacion.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacion correspondiente con devolucion
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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