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SENTENCIA num. 64

En Igualada, a veinticinco de marzo de dos mil quince.

Vistos por mi, Don Salvador Ramdn Sanchez-Gey Gonzalez,
Juez del Juzgado de Primera Instancia e Instruccidédn nlmero
3 de Igualada, Barcelona, los autos de Juicio Ordinario
registrados con el numero 601/14, en el gue han intervenido
como demandante Don asistida
de la Letrada Sra. Salgado Lanzdés y representada por la
Procuradora de los Tribunales Sra. Garcia del Puerto y como
parte demandada Banco Santander S.A. representada por la
Procuradora de los Tribunales Sra. Puigvert Romaguera vy
defendida por el Letrado Sr. Garcia Carrillo; en nombre de
Su Majestad el Rey, he dictado la siguiente Sentencia:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Procuradora de los Tribunales .... ___._

del Puerto en nombre y representacidédn de R

presenté ante el Juzgado Decano de este
Partido, con fecha de registro general de 31 de julic de
2.014, demanda de Juicio Ordinario contra la entidad
mercantil Banco Santander S.A. en la que, tras exponer los
hechos y fundamentos de derecho que entendia de aplicacién,
suplicaba del Juzgado la admisidén del escrito y documentos
anejos, y previos los tramites legales, se dictase
Sentencia por la que se declare la nulidad de 1la
Confirmacién de Operaciones de Tipo de interés Collar,



suscrito entre los demandantes y la demandada con fecha 27
de junio de de 2.008, por no haber emitido la actora un
consentimiento valido, prestado por error y por haber
actuado la demandada con abuso de derecho y, en virtud de
dicho pronunciamiento se restituyan, reciprocamente, las
cantidades cargadas/abonadas en aplicacién de la misma, asi
comoc los intereses legales desde la fecha de cada
cargo/abono.

SEGUNDO.- Turnado gue fue el conocimiento de la demanda
a este Juzgado de Primera Instancia e Instrucciédn, con
cardcter previo a su admisidén a tramite se dictd Decreto
de admisidén a tramite de la demanda, de fecha 2 de octubre
de 2.014, y se acordd dar traslado de la misma al demandado
y emplazarle para que la contestase en el plazo de veinte
dias con los apercibimientos legales.

La Procuradora de los Tribunales Sra. Romaguera
Puligvert en nombre y representacién de Banco Santander
presentd, con fecha de registro general 29 de octubre de
2.014, escrito de contestacidén a la demanda en el que, tras
exponer los hechos y fundamentos de derecho que entendia de
aplicacién, suplicaba del Juzgado la admisidén del indicado
escrito vy documentos adjuntos, y previos los trémites
legales, se dictase sentencia por la que se desestimara las
pretensiones de la actora, con expresa condena en costas de
la parte demandante.

TERCERO.—- Mediante Diligencia de Oxdenacién de fecha
11 de noviembre de 2.014 se tuvo por contestada la demanda
en tiempo y forma, y se acordd convocar a las partes a la
celebracién de la audiencia previa al juicio, que habria de
tener lugar el dia 16 de diciembre de 2.014.

En la data indicada comparecieron las partes en tiempo
y forma. Iniciado el acto, se constatd que los litigantes
no habian llegado a un acuerdo, ni existia la posibilidad
de tal. No se plantearon cuestiones procesales que pudieran
obstar a la valida prosecucién y término del procedimiento
mediante una sentencia sobre el fondo del asunto. Terminado
el tradmite de alegaciones complementarias o rectificaciones
de extremos secundarios de las peticiones de las partes, e
impugnaciones de documentos presentados de contrario, se
fijé el hecho objeto de controversia y se recibid el pleito
a prueba. Para concluir la audiencia previa, se acordd
sefialar la celebracidén del acto del juicio para el dia 24
de marzo de 2.015.



CUARTO.-En la fecha prevista tuvo lugar el desarrollo
del acto oral. Habiéndose practicado las pruebas propuestas
y admitidas con el resultado que obra en las actuaciones,
las partes litigantes formularon conclusiones, y quedaron
las actuaciones previstas para el dictado de sentencia.

QUINTO.- En la tramitacién del presente procedimiento
se han observado las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.~ Ejercita la parte demandante accidén de
nulidad contractual prevista en los articulos 1.261 vy
siguientes del Cédigo Civil, y 1.300 y siguientes de 1la
citada norma.

Como base factica de su pretensidén, se expone en la
demanda que el actor es cliente de 1la mercantil Banco
Santander, S.A. teniendo diferentes productos contratados
con la misma (hipotecas, cuentas corrientes, planes de
pensiones...). Pues bien en fecha de mayo de 2.008 se firmd
una ampliacidén de la hipoteca y un mes después, en concreto
el 27 de junio de 2.008 se firmé entre el actor y la
entidad demandada un contrato denominados Tipo de interés
Collar en virtud del cual, y segun la parte actora, se le
vendidé como un seguro que serviria para la subida de los
tipos de interés vy todo ello al haberse firmado una
hipoteca o una ampliacidén de la hipoteca con interés
variable.

Fn un primer momento, el actor, junto con su esposa, no

estuvieron interesados en dicho producto financiero puesto
que llevaba aparejado un coste que no podian asumir. Pero,
pasados unos dias, volvieron a recibir 1la llamada del
Director de la Oficina y hombre de confianza del actor,
: por la que se le comunicaba que al ser el
actor autdénomo se le ofrecia de forma gratuita dicho
seguro. Por este motivo, acudieron tanto actor como su
esposa, a la Oficina de la Sucursal y firmaron el contrato
mencionado en poco mas de cinco minutos.

Lo que no se le explicd al actor es que lo que habia
firmado era un contrato complejo y de riesgo puesto que
habia un umbral en el que se movia dicho producto. Ahora
bien, si los tipos de intereses subilan seria riesgo vy



ventura de la entidad bancaria, en cambio como bajaran los
mismos seria el cliente o actor el gque asumiera dichas
diferencias.

Asimismo, por parte del Director de la Sucursal nunca
les informdé sobre los riesgos que para los clientes suponia
la contratacidén del producto financiero, sino que, durante
la fase previa a la contrataciédn, ponderd las posibles
ventajas que tendria para la parte actora sin mencionar las
desventajas econdmicas que podria reportarles la
suscripcidén del contrato, limiténdose a facilitarles una
informacién sucinta. Ademas de silenciar dichos
inconvenientes potenciales, no informé de que la tendencia
de los tipos de interés era a la baja, como publicaban
varios estudios elaborados por compafiias bancarias,
incluido uno confeccionado por la misma persona juridica
contra la que se dirige el procedimiento. Con ello ocultaba
a los clientes que, debido al funcionamiento del contrato
las liquidaciones resultantes del mismo serian favorables
al banco y perjudiciales para los demandantes.

Por otro 1lado, vy en relacién con la deficiente
informacidén suministrada por la entidad bancaria no se
practicaron ninguno de los test necesarios para evaluar la
idoneidad del <cliente seleccionado para contratar el
producto, ni les entregd informacidén precontractual vy
contractual que les permitiera ponderar, dado el carécter
particular y no profesional de los contratantes, la
conveniencia de suscribir el contrato que se les ofrecia,
con pleno conocimiento de la dindmica del mismo y de los
factores concretos que, en el momento de producirse la
oferta, podrian influir sobre el resultado para ellos del
acuerdo de voluntades.

Con posterioridad a la firma del contrato, al afio
siguiente, llegd la primera liquidacidn negativa 2.634,24.-
euros. Tras el cargo correspondiente, el actor volvidé a
hablar con el Director de la Oficina el —cual les
tranquilizé manifestandole que no se preocuparan y que el
afio siguiente se compensarian las cantidades.

En el noviembre siguiente, el del afio 2.010, la
liquidacidén negativa fue de 13.945,67.- euros. Al comprobar
que no se habia compensado lo de la liquidacidén anterior
sino que se habia incrementado el actor volvid a hablar con
el y fue entonces cuando entendidé el mismo la
naturaleza del producto que habian contratado. Por este
motivo quiso anular el mismo manifestédndole 1la entidad
bancaria que tenian que asumir el coste de cancelacidn que
alcanzaba el wvalor de los 40.000.- euros. Al no poder
asumir dicha cantidad el actor tuvo que continuar con dicho



producto hasta su finalizacidén, 1llegando a cargar tres
liquidaciones negativas mas, en 2.011, 2.012 y 2.013 por
valores de: 12.649,28; 10.597,73; vy 16.468,98.- euros. Para
el abono de la ultima de las liquidaciones tuvo, incluso,
que solicitar un crédito ICO.

Sobre el factum expuesto, con expresa cita, sobre el
fondo del asunto, del articulo 51.1 de la CE, de la Ley
13/2003, de 17 de diciembre, de Defensa y Proteccidn de los
Consumidores y Usuarios de Andalucia, de los articulos
1.256, 1.261, 1.262, 1.265 y 1.266 del CC, de los articulos
78 bis y 79 bis de la Ley 24/1.988, de 28 de julio, del
Mercado de Valores, de 1los articulos 60 y 64 del Real
Decreto 217/08, de 15 de febrero, de la Ley 47/2007, de 19
de diciembre, por la que se modifica la Ley 24/1.988, de 28
de julio, del Mercado de Valores, y del articulo 394.1 de
la LECiv., en matera de costas realiza la parte actora la
peticién que consta reproducida en el Antecedente de Hecho
Primero de esta resolucidn.

SEGUNDO.- Opone la parte demandada al éxito de 1la
accién ejercitada contra la misma, los siguientes
argumentos facticos y juridicos.

1.~ En primer lugar opone la excepcidén de caducidad al
haber transcurrido los cuatros afios, legalmente
establecido, para este ejercicio de acciones (articulo

1.301 del Cédigo Civil)

2.~ Inexistencia de error en el consentimiento, al
haberse informado, de forma correcta y estando a 1los
reglamentariamente asentado, sobre las caracteristicas del
producto el contenido, funcionamiento y riesgo derivado
del contrato. Asevera la demandada que el actor, ante las
previsiones alcistas del EURIBOR, pretendian cubrirse las
eventuales subidas de éste que desde el afio 2.005 se venian
produciendo, y cuya caida era imprevisible al momento de
suscribirrse el contrato, como evidenciaban las
publicaciones especializadas, y <con esta fin econdmico
contrataron libremente con la entidad bancaria. La compafiia
demandada no conocila, en el momento de la contratacidn, la
tendencia a la baja del EURIBOR.

Por este motivo, se le ofrece al actor porque éste le
habia mostrado su preocupacién por el incremento del
EURIBOR, vy entregd al mismo la ficha informativa del
contrato para que se informara. Dias después, en una
segunda reunidén, se le informdé minuciosamente sobre el
funcionamiento del producto, sus beneficios y sus riesgos,
incluso con determinadas simulaciones.



En definitiva, no puede entenderse se haya
actualizado error invalidante en el consentimiento de la
parte actora por ausencia de los requisitos de la
esencialidad e inexcusabilidad del erxror, institucidén que
debe ser interpretada restrictivamente conforme a reiterada
jurisprudencia.

TERCERO.- El contrato de Collar es una variante del
contrato bancario complejo denominado swap. En concreto,
puede concluirse que el mismo es un swap en su modalidad de
«Interest rate swap» o swap de tipos de interés (también
IRS, clip , 'bono clip', cuota segqgura, permuta financiera),
y que es un contrato en virtud del cual dos partes acuerdan
hacerse cobros y pagos que dependerdn del tipo de interés
que se acuerde en el contrato y que esté vigente en cada
momento.

Tomando como base el contenido de la SAP de Huelva,
Seccidn Primera, de 25 de abril de 2.012, numero de recurso
3/2012, el contrato de swap, vy, por tanto, el clip
hipotecario, wvariante del swap referida a la permuta de
tipos de interés, pues definirse en los siguientes
términos:

“En muchas sentencias (de 26 de marzo del 2010, del
Juzgado de Primera Instancia numero 6 de Vigo, 74/2010, de
18 de mayo del 2010, del numero 1 de Orense, 276/2010, de 5
de noviembre, del numero 11 de Bilbao, y de 18 de octubre,
del Juzgado numero 6 de los Mercantil de Madrid, y de 18 de
junio del 2010, de la Seccidén Primera de la Audiencia
Provincial de Cdceres, 486/2010, de 13 de Octubre de la
Seccion 1% de la de Pontevedra y 216/2011, de 20 de junio y
274/2011, de 22 de julio, de la Seccidén Quinta de la de
Baleares),se reproduce la definicién sintética que del
«swap» proporciona el «Dictionary of Banking Terms»: «...un
acuerdo o contrato para intercambiar el pago de intereses
calculados a tipo fijo por el pago de intereses calculados

a tipo variable ...» [«...an arrangement whereby two
parties (called counterparties) enter into an agreement to
exchange periodic interest payments...»].

El swap es un producto financiero complejo con casi
medio siglo de  historia pensado, principalmente, para
empresas y autdénomos por el que los prestatarios y las
entidades financieras sellan un acuerdo en el que los
créditos van a estar referenciados a un tipo de interés
fijo durante un plazo establecido, independiente de
variaciones externas.



En la bibliografia especializada se define como «...un
contrato por medio del cual dos partes (con intereses

contrapuestos o valoraciones opuestas sobre las
posibilidades de variacién de diferentes tipos de
subyacentes: divisas, tipos de interés, cotizacidén de

valores negociables, materias primas, indices bursatiles,
etc.) se comprometen a realizar una serie de pagos y/o
cobros durante un periodo de tiempo por ellas determinado,
que se hacen depender del devenir del precio del subyacente
escogido ...».

«... La permuta financiera o swap consiste en un
intercambio de tipos de interés pudiendo definirse, al
menos en el plano tedrico, como un contrato aleatorio y
altamente especulativo, gque juega con la evolucidén de un
determinado subyacente, como puede ser un tipo de interés
determinado o un concreto indice de referencia. De tal
forma que, tedricamente, los contratantes '"ganan o pierden”
segin que el subyacente (valor o indice de referencia)
sobrepase o no determinado techo (cap) o suelo (floor). En
definitiva, una barrera que se fija y que determinard, en
la fase de ejecucidn del contrato, "quien ganara o perdera”

.

«... Bajo la denominacidén de" contrato de permuta
financiera”, '"contrato de 1intercambio de tipos/cuota”, o
swap en su versidén anglosajona, nos encontramos ante una
figura financiera sin regulacidén legal alguna (contrato
atipico, en términos juridicos) en virtud del cual, el
cliente y la entidad de crédito intercambian pagos de
interés durante un periodo establecido. ...»

En el Anexo II del «Contrato Marco de Operaciones
Financieras 2009», de la Asociacidén Esparfiola de Banca, en
el que se contienen las definiciones para la interpretacidn
de las confirmaciones de operaciones documentadas al amparo
de aquél, se define 1la «permuta financiera de tipos de
interés» como «...aquella Operacidén por la cual las Partes
acuerdan intercambiarse entre si el pago de cantidades
resultantes de aplicar un Tipo fijo y un Tipo variable
sobre un Importe Nominal y durante un Periodo de Duracién
acordado ...».”.

Ademds, debe tenerse en cuenta la definicidén que ya se
ha efectuado de swap de tipo de interés como ya se ha
expuesto, en su modalidad de tipo de interés al inicio de
este Fundamento para identificar el clip hipotecario como
variante del swap.



Las caracteristicas principales del swap, y, por tanto,
del clip hipotecario, igualmente estén sintetizadas en la
referida SAP de Huelva, Seccién 12, de 25 de abril de
2.012:

“lLas caracteristicas de un contrato de swap , que
determinan su naturaleza juridica, son, segun se desprende
del estudio de la bibliografia especializada:

[a]Contrato atipico, valido conforme al articulo 1255
del Cédigo Civil

Asi lo califican, por ejemplo, las Sentencias 25/2010,
de 27 de enero, y 286/2010, de 23 de julio, del mismo
tribunal, ambas de la Seccién 5% de la audiencia Provincial
de Asturias, y mds recientemente, las 5/2012, de 9 de
enero, de la Seccidén 1% de la de Valladolid, 37/2012, de 9
de febrero, de la Seccidén 1* de la de Palencia, de 14 de
febrero del 2012, de la de Barcelona, 76/2012, de 23 de
febrero, de la Seccidén 3° de la de Badajoz, 101/2012, de 28
de febrero, de la Seccidén 1% de la de Ourense,

[b] Es consensual, bilateral, generador de reciprocas
obligaciones y sinalagmatico , de manera que genera una
interdependencia de prestaciones, actuando cada una como
causa de la otra. Asi, ambas partes se obligan a liquidar
peridédicamente, normalmente mediante compensacidén, ciertos
pagos a favor de uno o de otro de los contratantes.

En este sentido, y por recientes, pueden consultarse
las Sentencias 20/2012, de 20 de enero, 37/2012, de 31 de
enero, de la Seccidén 4% de la de Santa Cruz de Tenerife, de
la Seccidén 8% de la Audiencia Provincial de Alicante,
37/2012, de 9 de febrero, de la Seccidén 1% de la de
Palencia, 87/2012, de 14 de febrero, de la Seccion 13% de
la de Barcelona, 67/2012, de 21 de febrero, de la Secciodn
52 de la de Asturias.

[c] Es complejo ( Sentencias, entre otras, y por
recientes, 5/2012, de 9 de enero, de la Seccigon 1° de la
Audiencia Provincial de Valladolid, 4/2012, de 10 de enero,
de la Seccidén 3% de la de Badajoz, 20/2012, de 23 de enero,
de la Seccidén 5% de la de Céadiz, 72/2012, de 26 de enero,
de la Seccién 12 de la Audiencia Provincial de Lugo,
37/2012, de 9 de febrero, de la Seccidén 1% de la de
Palencia, 76/2012, de 23 de febrero, de la Seccidn 3% de la
de Badajoz),como se colige del articulo 79 bis.8 de la Ley



24/1988, de 28 de julio , (segin Ley 47/2007 de 19
diciembre 2007) del Mercado de Valores, con arreglo al cual
K.ow- No se considerardn 1instrumentos financieros no
complejos: ... 1ii) los instrumentos financieros sefialados
en los apartados 2 a 8 del art. 2 de esta Ley...», entre
ellos (numero 6), los instrumentos financieros derivados
para la transferencia del riesgo de crédito.

De modo que, aunque la iniciativa de contratarlo parta
del cliente, la entidad bancaria debe 1llevar a cabo el
«test de conveniencia» del articulo 73 del Real Decreto
217/2008, de 15 de febrero, sobre el régimen juridico de
las empresas de servicios de inversidén y de las demds
entidades que prestan servicios de inversién y por el que
se modifica parcialmente el Reglamento de la Ley 35/2003,
de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversidén Colectiva,
aprobado por el Real Decreto 1309/2005, a cuyo tenor «...
[a] los efectos de lo dispuesto en el articulo 79 bis.7 de
la Ley 24/1988, de 28 de julio, las entidades que prestan
servicios de inversién distintos de los previstos en el
articulo anterior [de asesoramiento en materia de
inversiones o de gestidén de carteras] deberdn determinar si
el cliente tiene los conocimientos y experiencia necesarios
para comprender los riesgos inherentes al producto o el

servicio de inversién ofertado o demandado. En este
sentido, la entidad podra asumir que  sus clientes
profesionales tienen la experiencia 0% conocimientos

necesarios para comprender los riesgos inherentes a esos
servicios de inversidn y productos concretos, o a los tipos
de servicios y operaciones para los que esté clasificado
como cliente profesional, para comprobar la adecuacidn del
producto a su perfil de cliente. ...».

En la Sentencia 539/2010, de 16 de diciembre, de la
Seccidén 7% de la Audiencia Provincial de Asturias, no se
llevé a «cabo ese test, y esta omisién determind la
anulacién del contrato de gestidén de riesgos financieros
por existencia de error. Lo mismo ocurrié en la Sentencie
445/2010, de 10 de noviembre, de la Seccidn 3% de la
Audiencia Provincial de Burgos.

[d] Las obligaciones de uno y de otro contratantes son
diferentes porque mientras el prestatario se compromete al
pago resultante de un referencial fijo de interés, su
contraparte lo hace a uno variable. Los especialistas y
numerosas resoluciones judiciales ponen de relieve, por
eso, que la operacidén tiene cierto caracter aleatorio, de
incertidumbre o especulativo [Sentencias 25/2010, de 27 de
enero, de la Seccién 5% de la Audiencia Provincial de
Asturias, 72/2012, 20/2012, de 20 de enero, de la Seccidn
82 de la de Alicante, 29/2012, de 24 de enero, de la



Seccién 3° de la de A Coruda, 24/2012, de 26 de enero, de
la Seccidén 5% de la de Zaragoza, 38/2012, de 31 de enero,
de la Seccidén 4° de la de Tenerife, 37/2012, de 9 de
febrero, de la Seccién 1° de la de Palencia, 87/2012, de 14
de febrero, de la Seccidén 13° de la de Barcelona, 67/2012,
de 21 de febrero, de la Seccién 5° de la de Asturias,
101/2012, de 28 de febrero, de la Seccidén 1° de la de
ourense, y 182/2012, de 19 de marzo, de la Seccidn 5% de la
de Zaragoza], pero no en el sentido del articulo 1799 del
Cédigo Civil (pura apuesta basada unicamente en el azar, lo
que podria no admitirse) sino que su causa reside en el
intercambio de prestaciones para disminuir la exposicidn al
riesgo de tipo de interés de ambas partes y no a voluntad
de uno de ellos (articulol256delCdédigo Civil) sino uno a
tipo fijo y el otro a tipo referenciado (que es publico y
conocido por ambos, como el Euribor).

Tiene también -se ha escrito- «...cierto caracter de
futuro o de condicién , dado que las obligaciones irdn
naciendo para las partes segun elementos futuros de
acaecimiento cierto (oscilaciones del Furibor en
determinados momentos) pero de contenido incierto (no se
sabe si aumentard o disminuird conforme al tipo fijo
concertado), sin menoscabo de lo que comentamos infra en
relacidén a la asimetria de la informacidn ...».

[e] Por ultimo, tiene también <cierto componente
«asegurativo» ( Sentencia 276/2010, de 6 de octubre, de la
Seccidn 9% de la Audiencia Provincial de Valencia) , porque
ambas partes en el swap pretende cubrirse sus respectivos
riesgos. Sin embargo, se advierte, «... no puede ser
considerado como un contrato de seguro por dos motivos:
primero, porgue no cumple el requisito del articulo 1 de la
Ley 50/1980, de asegurar a cambio de cobro de prima; y,
sobre todo, vistos los derechos y obligaciones de las
partes en conjunto, el swap genera en si un riesgo de tipo
de interés (mitiga uno creando otro), porque dependiendo si
sube o baja el tipo referenciado (por ejemplo, al Euribor)
este siempre creard un diferencial de interés en relacidn
al tipo fijo prefijado, de manera gque casi siempre generard
obligaciones para una de las partes basdndose en esta
"alea" o, si se prefiere, riesgo, de manera que tiene un
alto componente especulativo, que, en cualquier caso, debe
combinarse con el mencionado cardcter "asegurativo'”. ...»”

CUARTO.- Como se ha indicado, el contrato firmado entre
las partes, como variante del swap, es un contrato bancario
complejo.



La clasificacidén de los contratos o instrumentos
financieros en complejos o no tiene su origen en la llamada
Directiva Europea 2004/39/CE de Mercados de Instrumentos
Financieros (MIFID), cuya transposicidén al ordenamiento
juridico espafiol viene dada a través de la Ley 24/1988 del
Mercado de Valores, modificada por la Ley 47/2007 de 19 de
Diciembre, y el Real Decreto 217/2008 de 15 de febrero,
sobre el régimen Jjuridico de las empresas de servicios de
inversidén y de las demas entidades que prestan servicios de
inversién. La Directiva divide los productos financieros en
excluidos de la Directiva, no complejos y complejos:

¢ Productos excluidos de la aplicacién de la Directiva
MiFID , como, por ejemplo, cuentas corrientes,
libretas de ahorro a la vista, imposiciones a plazo
fijo, depdsitos a plazo de rendimiento variable con
capital garantizado, planes de pensiones o seguros de
ahorro.

e« El instrumentoc financiero se considerard no complejo
si concurren los siguientes requisitos:

o Existen posibilidades frecuentes de venta,
reembolso u otro tipo de 1liquidacién de dicho
instrumentc a precios publicamente disponibles
para los miembros en el mercado y due sean
precios de mercado o precios ofrecidos, o
validados, por sistemas de evaluacidén
independientes del emisor.

o No implica pérdidas reales o potenciales para el
cliente que exceda del coste de adquisicidén del
instrumento.

o Existe a disposicidén del ©publico informacidn
suficiente sobre sus caracteristicas, que sea
comprensible de modo que permita a un cliente
minorista medio emitir un Juicio fundado para
decidir si realiza una operacién en ese
instrumento. A titulo de ejemplo pueden citarse
como productos no complejos: acciones admitidas a
negociacidén en un mercado regulado o en un
mercado equivalente de un tercer pais;
instrumentos del mercado monetario; obligaciones
u otras formas de deuda titulizadas salvo que
incorpcren un derivado implicito; instituciones
de inversioén colectiva armonizadas a nivel
europeo. . .

¢ Instrumentos financieros complejos son todos aquellos
que no reunan los requisitos seflalados en el apartado



anterior para los instrumentos no complejos. En
cualquier caso, se consideraran instrumentos
financieros complejos:

o Contratos de opciones y futuros, derivados y
warrants .

o Fondos de inversién de gestidén alternativa de alto
riesgo y fondos de modalidad hedge Funds .

o Depdsitos estructurados que no garantizan el 100 % del
capital invertido.

o Deuda subordinada.

o Acciones y participaciones preferentes.

o Otros activos no cotizados en mercados regulados con

escasa liquidez.

La relacién concreta puede encontrarse en el articulo 2
de la Ley 47/2007, de 19 de diciembre, por la que se
modifica la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de
Valores. Este precepto incluye como instrumentos
financieros, ademéds de los valores negociables que enumera,
los siguientes tipos de contratos:

e Contratos de opciones, futuros, permutas, acuerdos de
tipos de interés a plazo y otros contratos de
instrumentos financieros derivados relacionados con
valores, divisas, tipos de interés o rendimientos, u
otros instrumentos financieros derivados, indices
financieros o medidas financieras que puedan
liquidarse en especie o en efectivo.

Contratos de opciones, futuros, permutas, acuerdos de
tipos de interés a plazo y otros contratos de
instrumentos financieros derivados relacionados con
materias primas que deban liquidarse en efectivo o que
puedan liquidarse en efectivo a peticién de una de las
partes (por motivos distintos al incumplimiento o a
otro suceso que lleve a la rescisién del contrato).

Contratos de opciones, futuros, permutas y otros
contratos de instrumentos financieros derivados
relacionados con materias primas que puedan liquidarse
en especie, siempre que se negocien en un mercado
regulado o sistema multilateral de negociacion.

Contratos de opciones, futuros, permutas, acuerdos de
tipos de interés a plazo y otros contratos de
instrumentos financieros derivados relacionados con
materias primas que puedan ser liquidadas mediante
entrega fisica no mencionados en el apartado anterior
de este articulo y no destinados a fines comerciales,
que presentan las caracteristicas de otros



instrumentos financieros derivados, teniendo en
cuenta, entre otras cosas, si se liquidan a través de
cémaras de compensacién reconocidas o son objeto de
ajustes regulares de los margenes de garantia.

Instrumentos financieros derivados para 1la
transferencia del riesgo de crédito.

Contratos financieros por diferencias.
Contratos de opciones, futuros, permutas, acuerdos de

tipos de interés a plazo y otros contratos de
instrumentos financieros derivados relacionados con

variables climaticas, gastos de transporte,
autorizaciones de emisién o tipos de inflacién u otras
estadisticas econdémicas oficiales, que deban

liquidarse en efectivo o que puedan liquidarse en
efectivo a eleccién de una de las partes (por motivos
distintos al incumplimiento o a otro supuesto . que
lleve a la rescisién del contrato), asi como cualquier
otro contrato de instrumentos financieros derivados
relacionado con activos, derechos, obligaciones,
indices y medidas no mencionados en los anteriores
apartados del presente articulo, que presentan las
caracteristicas de otros instrumentos financieros
derivados, teniendo en cuenta, entre otras cosas, si
se negocian en un mercado regulado o) sistema
multilateral de negociacidén, se liquidan a través de
cadmaras de compensacién reconocidas o son objeto de
ajustes regulares de los madrgenes de garantia.

Atendiendo al tenor literal de 1la norma, puede
entenderse que los contratos de swap y, por ende, los
collar hipotecarios, en cuanto derivados financieros, estan
incluidos en el ambito de aplicacién de la directiva MiFID,
y de la normativa que traspuso la misma al derecho interno,
sin que la “Resolucién” (en palabras de la parte demandada)
Conjunta del Banco de Espafia y de la Comisién Nacional del
Mercado de Valores, publicada el 20 de abril de 2.010,
pueda desvirtuar dicha conclusién, porque es un comunicado
conjunto o, como el propio documento 1lo califica, una
“nota”, y no es una circular, instrumento a través del cual
ejerce su capacidad normativa el Banco de Espafa, de
acuerdo con lo preceptuado en el articulo 3 de la Ley
13/1.994, de Autonomia del Banco de Espafia, y la Comisidn
Nacional del Mercado de Valores, segun codifican los
articulos 15 y 16 de la Ley 24/1.988.

Debe concluirse, por ello, gque el documento de 20 de
abril de 2.010 tiene fines meramente orientativos vy
aclaratorios, y que persigue delimitar la institucidn



competente para resolver segin qué reclamaciones, pero no
tiene cardcter de norma Jjuridica aplicable, y no puede
sustituir o matizar con fuerza vinculante el tenor literal
de la normativa antes expuesta. La propia nota principia en
los siguientes términos, claramente definitorios de su
finalidad: “La presente nota tiene por objeto delimitar los
casos en los que las competencias supervisoras y de
resolucién de reclamaciones que afectan a instrumentos
financieros derivados de cobertura de riesgos de tipo de
interés o divisa corresponden a la CNMV o al Banco de
Espaifia. Aungue la supervisidén de estos instrumentos
financieros corresponde en principio a la CNMV, sin
embargo, en la medida en que exista una vinculacidén entre
producto bancario e instrumento financiero de cobertura, el
Banco de Espafia, por la via de la accesoriedad, resultard
competente respecto de un servicio de inversidn que aparece
ofertado como “parte de ellos”.”. Sobre este particular,
ver SAP de Asturias, Seccidn 72, numero 484/11.

QUINTO.- Con caracter previo a resolver el fondo del
asunto, cabe resolver la excepcidén de caducidad de la
accidén por transcurso de cuatro afios que ha sido traida a
colacién en el acto del Juicio.

Mantiene la demandada que se estd ejercitando una
accidén de anulabilidad, y que al tratarse de una operacidn
realizada en noviembre de 2.008, han transcurrido mas de
cuatro afios desde la consumacidén del mismo y por tanto ha
tenido lugar la caducidad de la accidén, vya que la
consumacién tiene lugar con el pago del precio y la
incorporacidén al patrimonio de los demandados de los
titulos adquiridos.

La excepcidén de caducidad debe desestimarse. Tomando en
consideracidén lo manifestado en el fundamento Juridico
precedente y en cuanto a la actora, estamos ante una accidn
de nulidad relativa o anulabilidad (no de nulidad absoluta)
a la que le es aplicable el plazo de cuatro arfios sehalado
en el articulo 1.301 del CC, que dispone que:

“La accidén de nulidad sdlo durarda cuatro arfos. Este

tiempo empezarda a correr: ... En los de error, o dolo, o
falsedad de la causa, desde la consumacidn del
contrato...”.

Sin embargo no cabe confundir consumacién del contrato
con perfeccidén del mismo. Efectivamente, asi se ha wvenido
manteniendo por la Sala Primera del Tribunal Supremo al
interpretar el cémputo del plazo del articulo 1.301 del CC.



Sefiala que el momento inicial no es nunca anterior al
cumplimiento del contrato, por lo que la accién de
restitucién no puede empezar a prescribir conforme al
articulo 1.969 del CcC, sino desde la consumacién,
destacando la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de
febrero de 2008 (en relacién a un contrato de préstamo) que
no puede entenderse cumplido ni consumado el contrato hasta
la realizacién de todas las obligaciones. En el mismo
sentido las Sentencias del Tribunal Supremo de 11 de Jjunio
de 2003, 11 de julio de 1984, 24 de junio de 1897 y 20 de
febrero de 1928, entre otras.

Tal doctrina jurisprudencial ha de entenderse en el
sentido, no que la accién nazca a partir del momento de la
consumacién del contrato, sino que la misma podréa
ejercitarse hasta que no transcurra el plazo de cuatro afios
desde la consumacién del contrato que establece el articulo
1.301 del CC. Entender que la accién solo podria
ejercitarse "desde" la consumacién del contrato, llevaria a
la conclusién juridicamente ilégica de que hasta ese
momento no pudiera ejercitarse por error, dolo o falsedad
en la causa, en los contratos de tracto sucesivo, con
prestaciones periédicas, durante la vigencia del contrato.

Aplicando dicha doctrina al presente supuesto de compra
o adquisicién de deuda subordinada de CATALUNYA BANC, S5.A.,
resulta que tras la ejecucidén del mandato de compra de
valores el Banco, de modo simultdneo e inescindible, asumié
frente a la contraparte una serie de prestaciones vy
obligaciones, a cumplir en el tiempo y téngase en cuenta
gue las obligaciones adquiridas een mayo de 2.006 vencen en
2.015.

Justamente, hasta que no se devuelve el capital
invertido al inversor, o bien hasta que el actor hubiera
decidido vender las obligaciones adquiridas, es decir,
ejercitar su derecho de amortizacién sobre las mismas, la
totalidad de las prestaciones reciprocas pactadas por 1los
contratantes no habrian quedado completamente cumplidas,
pesando sobre la entidad financiera la obligacidn del pago
de intereses, cupones o dividendos en caso de obtener
beneficios, por lo gque en ningin caso, antes de todo ello,
cabe entender que la accién haya caducado.

A la misma conclusién 1llega también la reciente
Sentencia de la Ilma. AP de Girona de 18 de diciembre de
2013, Seccién segunda, que concluye sobre la falta de
prescripcién de la accién en un supuesto semejante o
idéntico al ©presente en relacién a wunas preferentes.
También se citan las Sentencias de la AP de Asturias de 29



de julio de 2013, con cita a la de Salamanca de 19 de junio
de 2013, o la de Valencia de 11 de julio de 2011 para un
caso de permuta financiera.

Desde ambas oépticas se llega a la conclusidén que no ha
tenido lugar la caducidad de la accién ejercitada.

AUn no obstante lo anterior, en fase de conclusiones el
propio Letrado de la parte demandada manifestdé que en Enero
de 2.015 habia dictado el Tribunal Supremo una resolucidn
en la que se expresa que el dies a quo para contar el plazo
para ejercitar la accién de nulidad serd desde el momento
en que la parte se hay podido ver perjudicada o engafiada ©
se haya ©podido detectar el vicio que invalida el
consentimiento dado por el mismo.

Por ello manifestdé dicha defensa técnica que si bien
con anterioridad a dicha Sentencia habria que entender que
la accién no estaba caduca a partir de la misma, y con su
cambio de criterio, ha de entenderse lo contrario.

En primer lugar llama la atencién que siendo la
Sentencia de Enero de 2.015 y la contestacién a la demanda
de octubre de 2.014 manifieste en su escrito que la accidén
si estd caduca pese a que la Sentencia no habia sido
publicada atn. Maxime cuando el Sr. Letrado manifestd que
antes de dicha Sentencia habria que entender gque la accién
estaba en plazo, entonces, ¢Por qué se plantea la caducidad
de la accién con anterioridad a dicha Sentencia?

A mayor abundamiento, y sin perder de vista lo ya
comentado con anterioridad, incluso tomando la udltima de
las interpretaciones puestas de manifiesto por el Sr.
Letrado de la demandada habria que entender que el plazo a
empezar a contar seria el de la segunda liquidacidn
negativa que es cuando el actor se sintié engafiado con el
producto financiero contratado e incluso fue cuando
gestiond la posible cancelacién del mismo, cosa que no se
produjo por el elevado coste que llevaba parejo dicha
operacién. Asi, contando desde dicha fecha, nos
encontrariamos, incluso, en el plazo de los cuatro afios.

SEXTO. - En cuanto al deber de informacién
precontractual que asume la entidad bancaria, y partiendo
de la base asentada en el Fundamento de Derecho Cuarto de
esta Sentencia en relacién con la normativa aplicable al
caso de autos, el deber de informacién de las entidades
financieras sobre este tipo de productos bancarios se
regula por la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de
Valores, en su articulos 78 y siguilentes, en la redaccidn



dada por el articulo unico de la Ley 47/2007, de 19 de
diciembre, y por los articulos 60 y siguientes del Real
Decreto 217/2008, de 15 de febrero, sobre el régimen
juridico de las empresas de servicios de inversidn y de las
demas entidades que prestan servicios de inversidén y por el
que se modifica parcialmente el Reglamento de la Ley
35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversidn
Colectiva, aprobado por el Real Decreto 1309/2005, de 4 de
noviembre. Ademds, en relacidédn con los contratos suscritos
hasta el dia 17 de febrero de 2.008, era de aplicacidén el
Real Decreto 629/1.993. Se trata de normas muy exigentes
sobre la informacidén que las entidades que comercializan
productos financieros han de proporcionar a sus clientes, y
sobre la valoracidén de riesgos del cliente, cuyo andlisis
es relevante en tanto en cuanto la informacién que se
proporcione determinara la existencia o no de
consentimiento en este tipo de contratos.

El deber de informacidn gque consagran las normas
indicadas estd en funcidén del tipo de cliente de que se
trate. Las clases de clientes pueden ser tres:
profesionales, contrapartes elegibles y minoristas. Los
clientes profesionales estidn definidos en el articulo 78
bis introducido en la Ley 24/1988 por la Ley 47/2007, las
contrapartes elegibles en el articulo 78 ter, y cliente
minorista es todo aquel que no es cliente profesional ni
contraparte elegible.

Como posteriormente se analizara, el actor es cliente
particular, razédn por la que en esta resolucidédn se haré
referencia exclusivamente a la informacidén que deben
recibir esta clase de clientes.

El tipo de informacidén que debe suministrarse a cada
tipo de cliente se regula en los articulos 79 bis de la Ley
24/1988 (introducido por la ley 47/2007), y 60 y ss. del
Real Decreto 217/2008. El articulo 79 de la Ley sefiala que:
"Las entidades que presten servicios de inversidn deberdn
comportarse con diligencia y transparencia en interés de
sus clientes...". Dentro de esta obligacién genérica se
encuentran las obligaciones de informacidén, de forma que
conforme a lo prevenido por el art. 79 bis existe la
obligacién de "mantener, en todo momento, adecuadamente
informados a sus clientes". Y esta informacidén debe "ser
imparcial, c¢lara y no enganosa"™. El articulo 60 del RD
217/2008 expone de forma minuciosa las condiciones que ha
de cumplir la informacidén para "ser imparcial, clara y no
engafosa'.

Si bien los preceptos antes indicados regulan de forma
genérica el deber de informacién, a la informacidn



precontractual gque debe suministrar la entidad al cliente
se refiere el articulo 79 bis.3 de la Ley, al senalar que a
los clientes, incluidos los potenciales, se les debe
prestar la siguiente informacidén precontractual: "Se lIes
proporcionard, de manera comprensible, informacidén adecuada
sobre la entidad y los servicios gque presta; sobre los
instrumentos financieros y las estrategias de 1inversion;
sobre los centros de ejecucidén de OJrdenes y sobre los
gastos y ~costes asociados de modo gue les permita
comprender la naturaleza y los riesgos del servicio de
inversién y del tipo especifico de instrumento financiero
que se ofrece pudiendo, por tanto, tomar decisiones sobre

las inversiones con conocimiento de causa". Esta
informacién podra facilitarse en "formato normalizado" 'y
debe incluir: "La informacidén referente a los instrumentos

financieros y a las estrategias de inversidn deberd incluir
orientaciones y advertencias apropiadas sobre los riesgos
asociados a tales instrumentos o estrategias".

Por su parte, el articulo 62.1 del RD fija con més
precisién el contenido de la informacidén precontractual. En
primer lugar, deben informar sobre las condiciones del
contrato en la forma en que hemos visto que debe realizarse
con carécter general la informacién. En segundo 1lugar,
deben prestar la informacién a la gque hace mencidén el
articulo 63, que se refiere a la entidad financiera, al

instrumento financiero objeto del contrato, a la
salvaguarda de los fondos de los clientes y los costes y
gastos asociados. La informacién sobre los instrumentos

financieros se regula en el articulo 64 del RD, que, entre
otros extremos, dispone que:

e Las entidades que prestan servicios de 1inversidn
deberadn proporcionar a sus clientes, incluidos los
potenciales, una descripcién general de la naturaleza
y riesgos de los instrumentos financieros, teniendo en
cuenta, en particular, la clasificacién del cliente
como minorista o profesional. En la descripcidén se
deberd incluir una explicacidén de las caracteristicas
del tipo de instrumento financiero en cuestidn y de
los riesgos inherentes a ese instrumento, de una
manera suficientemente detallada para permitir que el
cliente pueda tomar decisiones de inversidén fundadas.

e En la explicacién de los riesgos deberd incluirse la
siguiente informacidn, cuando sea Jjustificado en
funcién del tipo de instrumento financiero en cuestidn
y de los conocimientos y perfil del cliente:



o Los riesgos conexos a ese tipo de instrumento
financiero, incluida una explicacién del
apalancamiento y de sus efectos, y el riesgo de
pérdida total de la inversiodn.

) La volatilidad del precio de ese tipo de instrumento
financiero y cualquier limitacidén del mercado, o mercados, en
que pueda negociarse.

o La posibilidad de que el inversor asuma, ademéds del coste
de adquisicién del instrumento financiero en cuestidn,
compromisos financieros y otras obligaciones adicionales,
incluidas posibles responsabilidades legales, como
consecuencia de la realizacidén de transacciones sobre ese
instrumento financiero.

o Cualquier margen obligatorio que se hubiera establecido u
otra obligacién similar aplicable a ese tipo de instrumentos.

Finalmente, 1la informacidén sobre <costes y gastos
asociados estd recogida en el articulo 66 del RD ), segln
el cual, a los clientes minoristas, incluidos los
potenciales, debera proporcionarseles la siguiente
informacidn:

e El1 precio total que el cliente ha de pagar por el
instrumento financiero, el servicio de inversidén o el
servicio auxiliar, incluyendo todos los honorarios,
comisiones, costes y gastos asociados, y todos 1los
impuestos a liquidar a través de la empresa de
servicios de inversién. Cuando no pueda indicarse un
precio exacto se deberd comunicar la base de céalculo
del precio total para que el cliente pueda
verificarlo. En cualquier caso, las comisiones
cobradas por la empresa se consignaran por separado en
cada caso. Cuando una parte del precio total deba
pagarse en una divisa distinta del euro, debera
indicarse la divisa en cuestién y el contravalor vy
costes aplicables.

Una advertencia de la posibilidad de que surjan otros
costes para el cliente, incluido el pago de impuestos,
como consecuencia de transacciones vinculadas al
instrumento financiero o al servicio en cuestidén y que
no se paguen a través de la empresa de servicios de
inversidén ni sean estipulados por ella.

Las modalidades de pago asi como cualquier otra
cuestidédn que directa o indirectamente repercuta sobre
el precio a pagar por el instrumento financiero o el
servicio en cuestidn.



Para concluir este analisis de la normativa wvigente,
debe indicarse que la Ley 24/1988, después de la redaccidn
dada por la 41/2007, regula el denominado test de idoneidad
en su articulo 79 bis 5, que codifica que, dentro de las
obligaciones de informacidén gque tienen las entidades que
presten servicios de inversidén, estd la de "asegurarse en
todo momento de que disponen de toda la informacidn
necesaria sobre sus clientes". Estéan obligadas las
entidades a obtener "la informacidén necesaria sobre los
conocimientos y experiencia del cliente, incluidos en su
caso los clientes potenciales, en el é&ambito de inversion
correspondiente al tipo de producto o de servicio concreto
de que se trate; sobre la situacidén financiera y los
objetivos de inversidn de aquel, con la finalidad de que la
entidad pueda recomendarle los servicios de 1inversidén e

instrumentos financieros gque mas le convengan". Y si no la
obtiene "no recomendara servicios de inversidn o
instrumentos financieros al cliente o posible cliente". EI

articulo 79 bis 7 regula lo que se denomina el test de
conveniencia, y dicho precepto, a fin de que la entidad
pueda valorar si el producto financiero es adecuado o no
para el cliente, seflala que "la empresa de servicios de
inversidén deberd solicitar al cliente, incluido en su caso
los clientes potenciales, que facilite informacidn sobre
sus conocimientos y experiencia en el dmbito de inversidn
correspondiente al tipo concreto de producto o servicio
ofrecido o solicitado”.

Una vez obtenida esa informacidén, o si el cliente no la
proporciona, la entidad tiene obligacién de advertir al
cliente que el producto no es adecuado para él © due no
puede determinar si es adecuado o no. Hecha esta
advertencia, cuya recepcidédn por el cliente deberd constar,
se deduce que en la decisidén ultima de efectuar la
contratacién, queda naturalmente a salvo la responsabilidad
de la entidad financiera.

SEPTIMO.- Ademds de lo ya expuesto en materia de
informacién precontractual, debe tenerse en cuenta la
corriente doctrinal, asumida por la mayoria de las
Audiencias Provinciales, que exige que, en la contratacidn
de swaps, clips u otros tipos de permuta financiera
relacionadas con el tipo de interés, se ponga en
conocimiento del cliente la previsién razonable del riesgo
que asume, es decir, para el swap o el clip hipotecario, la
previsidén razonable de la evolucidédn tipo de interés al que
estad referido el producto contratado.

Asi lo recogid pioneramente la SAP de Asturias, Seccién
52, numero 25/2010, de 27 de enero, criterio que mantuvo el



mismo Organo en la sentencia numero 401/2011, de 28 de
octubre:

“ ...la tan citada sentencia de la Sala de 27-1-10, al
decidir sobre el error en el consentimiento, incide en el
cardcter complejo del producto financiero y de alto riesgo
que constituye el negocio de permuta, residenciando el
error, no en el mecanismo compensatorio derivado del juego
cruzado de las prestaciones reciprocas cuya comprensidén, en
absoluto, se aprecia dificultosa, sino en un conocimiento
suficiente de los factores determinantes de la fluctuacidn
posible y futura del interés variable de referencia y la
previsidén razonable, y hasta donde sea posible, de su
comportamiento durante el desarrollo del contrato pues,
efectivamente, de su consideracidén de '"derivado" (el de la
permuta) resulta que un conocimiento suficiente para
decidir sobre su suscripcién no reside tanto en la
comprension del mecanismo compensatorio sino en la
consciencia de las complejas variables que rigen aquel
dicho interés que va a gobernar y decidir el resultado
econémico del contrato, de forma que a la entidad bancaria
ofertante del producto le corresponde, dentro de su deber
de informacidén precontractual, no sdélo la exposicidn
razonada y comprensible de la mecdnica derivada y propia de
la concurrencia prestacional sino, mds relevantemente y
después de eso, la puesta en conocimiento al cliente del
previsible y razonable comportamiento futuro del interés de
referencia, hasta donde pueda o deba conocerlo o, sino,
advertirle de su absoluta falta de conocimiento al respecto
o de su inasible volatilidad, de forma que es asi como el
cliente adquiere una cabal comprensidn y se hace una
adecuada representacidn del alcance real del riesgo que
asume con la suscripcién del contrato...” (Fundamento de
Derecho Segundo de la SAP de Asturias, Seccidén 5%, numero
401/2011, de 28 de octubre).

Y como expone la citada SAP de Asturias, Seccidén 5%,
nimero 25/2010:

“...la informacidén relevante en cuanto al riesgo de la
operacidén es la relativa a la previsidén razonada y
razonable del comportamiento futuro del tipo variable
referencial. Sélo asi el cliente puede valorar "con
conocimiento de causa" si la oferta del Banco, en 1las
condiciones de tipos de interés, periodo 'y cdlculo
propuestas, satisface a o no su interés.

Simplemente, no puede ser que el cliente se limite a
dar su consentimiento, a ciegas, fiado en la buena fe del
Banco, a unas condiciones cuyas efectivas consecuencias



futuras no puede valorar con proporcionada racicnalidad por
falta de informacidén mientras que el Banco si la posee.

Obviamente, no puede pretenderse de la entidad bancaria
una informacidn de la previsidn de futuro del
comportamiento de los tipos de interés acertada a ultranza,
sino como exponia el citado Decreto de 1.993, en el ordinal
3 del articulo 5 del Anexo, "razonablemente justificada y
acompafiada de las explicaciones necesarias para evitar
malentendidos" o, como exige el articulo 60.5 del RD
217/2008, si la informacidn contiene datos sobre resultados
futuros, "se basard en supuestos razonables respaldados por
datos objetivos" (letra b).”

Es decir, 1la informacidén precontractual que ha de
suministrar la entidad bancaria al cliente debe referirse,
entre otros extremos, a la previsidén objetiva, y basada en
factores reales concurrentes al momento de ser
suministrada, sobre la evolucidén del tipo de interés que
sirve de Dbase para la permuta, debiendo ser dicha
informacién tanto més exhaustiva cuanto menor sea la
experiencia del cliente en el mercado al que concurre. El
banco debe, partiendo la base de las previsiones de que
disponga, informar al cliente sobre cudl serd la futura
evolucidén de los tipos de interés, o sobre los factores que
pueden influir en la referida evolucidn.

Y con independencia de la aplicabilidad al caso de
autos de la normativa referente al Mercado de Valores o a
las Sociedades de Inversidén, a gque se ha hecho expresa
mencién en el primer inciso del Fundamento de Derecho
Tercero de esta resolucidn, la informacidn precontractual
relativa a la evolucidn previsible del tipo de interés es
exigible conforme a las reglas de la buena fe contractual.
Como expone la SAP de Asturias, Secc. 5%, numero 25/2010:

“Naturalmente, a la entidad bancaria demandada no le es
exlgible un deber de fidelidad al actor, como cliente,
anteponiendo el 1interés de éste al suyo o haciéndolo
propio. Tratdndose de un contrato sinalagmdtico, regido por
el intercambio de prestaciones de pago, cada parte velard
por el suyo propio pero eso no quita para que pueda y deba
exlgirse a la entidad bancaria un deber de lealtad hacia su
cliente conforme a la buena fe contractual(art. 7 Cdédigo
Civil) cuando es dicho contratante quien, como agui, toma
la iniciativa de la contratacidn, proponiendo un modelo de
contrato conforme a objetivos y propdsitos tratados y
consensuados previamente, por wuno y otro contratantes,
singularmente en cuanto a la informacidn precontractual
necesaria para que el cliente bancario pueda decidir sobre



la perfeccidn del contrato «con adecuado y suficiente
"conocimiento de causa".

Segun se ha expresado al inicio de este Fundamento, es
generalizada la posicidén aqui expuesta entre las diversas
Audiencias Provinciales, y como ejemplo de tal
posicionamiento de dichos Organos cabe hacer expresa cita,
sin animo exhaustivo, de las siguientes resoluciones: SAP
de Sevilla, Seccién 62, numero 414/2011, de 22 de noviembre
de 2.011, SAP de Santa Cruz de Tenerife, Seccidén Cuarta,
numero 38/2012, de 31 de enero, SAP de Girona, Secciédn
Primera, de 9 de febrero de 2.012, SAP de Lugo, Seccién
Primera, de 18 de octubre de 2.011, y SAP de Jaén, Seccidn
Primera, numero 17/12, de 23 de enero. De esta ultima
resolucidén se extrae que el cliente debe tener ™...un
conocimiento suficiente de los factores determinantes de la
fluctuacidén posible y futura del interés variable de
referencia y la previsidn razonable, pues efectivamente de
su consideracién de '"derivado" el contrato de permuta ,
resulta que un conocimiento suficiente para decidir sobre
su suscripcidn no reside tanto en la comprensidén del
mecanismo compensatorio sino en la consciencia de las
complejas variables que rigen aquél dicho interés que va a
gobernar y decidir el resultado econdmico del contrato, de
forma que a la demandada, ofertante del producto, le
corresponde dentro de su deber de informacidn
precontractual, no solo la exposicion razonada A%
comprensible de la mecdnica derivada y propia de la
concurrencia prestacional sino mds relevantemente y después
de eso, la puesta en conocimiento al cliente del previsible
3% razonable comportamiento futuro del interés de
referencia, de forma que es asi como el cliente adguiere
una cabal comprensidén y se hace una adecuada representacidn
del alcance real del riesgo que asume con la suscripcidn
del contrato y es la dicha informacidn en tal sentido lIa
qgue no se acredita se produjo en el caso que nos ocupa, lo
cual evidentemente incide en el error de su consentimiento
sobre la naturaleza y finalidades del contrato de permuta”.

Ademas, esta obligacidén de informar sobre la previsidn
razonable de la evolucidén tipo de interés puede entenderse
positivizada en los articulos citados en el Fundamento
precedente, y resulta en todo caso, cuandc el cliente, como
los actores (ver Fundamento siguiente sobre este
particular) es un consumidor, plenamente congruente con el
deber de informacidén implicito en el articulo 51.2 de la
Constitucidn Espariola y desarrollado, primeramente, en los
articulos 2 y 13 de la LDCU de 1984, y actualmente en 1los
articulos 12 y 60 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de
16 de noviembre, que aprueba el Texto Refundido para la



Defensa General de los Consumidores y Usuarios y otras
Leyes Complementarias.

OCTAVO.~- En el caso de autos, como puede extraerse del
interrogatorio del demandado practicado en la persona del
actor y la testifical de su esposa, a la que

se concede valor de adveracidén en relacidn con este extremo
de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 316 de la
LECiv. en cuanto puede perjudicar los intereses de la
compafila contra la que se dirige la accidén, y es
coincidente con lo declarado sobre este extremo por el
demandante al ser interrogado, fue la entidad demandada la
que se puso en contacto con el demandante y le propuso la
contratacién del producto financiero, ofertédndole el mismo.
Es decir, que la iniciativa seria para que el contrato
fuera concertado partidé de Banco Santander S.A., no de los
actores.

Asimismo, tales medios de adveracidén (interrogatorios
de las partes), en cuanto las deposiciones son
coincidentes, acreditan que los mismos eran clientes
particulares del banco clasificables, de acuerdo con la
normativa del Mercado de Valores, como minoristas, y
conforme al Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, como consumidores (articulo 3 de esta ultima
norma), pues antes de contratar el producto objeto de autos
tenian concertado con la demandada un crédito garantizado
con hipoteca <con una Unica disposicién y wuna cuenta
corriente, siendo éste un hecho no controvertido por los
litigantes y por ello exento de prueba (articulos 405 vy
281.3 de la LECiv.), y sobre el que, ademds al contratar el
producto, no actuaban en el marco de su actividad
profesional o empresarial, sino para evitar que las subidas
del tipo de interés pactado como referencia en el contrato
de crédito hipotecario que habian concertado con la
demandada con el fin de adgquirir su vivienda, pudiera
causarles un perjuicio econdmico relevante (igualmente
hecho no controvertido).

No consta acreditado, pese a lo manifestado por el

.. como Director de la Oficina que se realizaran al
actor los llamados tests de conveniencia. Decimos gque no
consta acreditado porque no ha sido aportado por la
demandada al acto del Juicio siendo una documental que, sin
duda, debila tener en su poder la misma.

La informacidén precontractual, como aseverd el actor y
su esposa al ser interrogado, se limitdé a un par de
reuniones en el que se le explicd, someramente, las
caracteristicas del producto. La parte demandada, y su



Director de Oficina, el . manifestd, incluso, que
se le 1llegaron a hacer una serie de simulacros o
simulaciones de lo que le podia pasar con el devenir de los
acontecimientos. En cambio reconocié que no sabia, en aquel
momento, cudl era la tendencia de los tipos de intereses,
si eran a la alza o a la baja; llama ademas, poderosamente,
la atencién que a preguntas de la Sra. Letrada actora,
manifestara que fue formado en diferentes cursos
presenciales para el mejor entendimiento de los productos
financieros vy, en cambio, para darlos a conocer a sus
clientes baste un par de reuniones de caracter informar a
sabiendas del riesgo que conllevaba este tipo de contratos.

Igualmente, se ha hecho mucho hincapié en que la esposa
del actor, . - trabajaba como funcionaria en el
Registro de la Propiedad y gque, por ese motivo, debia
conocer el producto financiero contratado por su marido.
Sin perjuicio de que no se discute de que la misma fue a
todas las reuniones llevadas a cabo para la contratacidn
del producto lo cierto y verdad es que dicha argumentacidn
no puede ser tenida en cuenta por dos motivos principales:

En primer 1lugar el hecho de ser funcionario del
Registro de la Propiedad no da conocimientos financieros o
bancarios y mucho menos en aquella época, en el afio 2.008
cuando la mayoria de estos productos eran del todo
desconocidos, para, incluso, profesionales del Derecho.
Exigirle a la misma un deber de conocimiento resulta del
todo, desproporcionado.

En segundo lugar y no por ello menos importante, no
resulta légico que la entidad bancaria pretenda eximirse de
dus deberes de informacién para con sus clientes baséandose
en la cualidad profesional de 1la esposa de uno de sus
clientes. El1 banco es el que debe dar dicha informacidn
ajustandose a lo ya dicho en los Fundamentos de Derechos
anteriores, sin perjuicio de 1la calificacién profesional
que tenga una persona ajena a la relacién comercial-
bancaria surgida.

Tampoco se suministré al cliente dato alguno relativo a
las posibles fluctuaciones ©previstas para el 1indice
referencial seleccionado (EURIBOR 12 meses) en un futuro
mds o menos proéximo, o, al menos, para el instante en que
debiera comenzar a desplegar sus efectos ni se trasladd al
minorista ninguna informacién sobre el comportamiento
venidero de los demds factores que pudieran influir en las
variaciones del tipo de referencia, tales como la
inflacién, el crecimiento econdmico, etc...



De ello se extrae que no facilitdé al minorista 1la
previsién contenida en el mencionado informe ni dato alguno
relativo a la previsién de riesgo futuro, esto es, a las
variaciones previsibles del EURIBOR en las fechas venideras
o, al menos, durante la vida del clip controvertido, ni a
la evolucidén de los factores que pudieran influir en la
baja o en el alza del tipo indicado (articulo 386 de 1la
LECiv.).

NOVENO.- En cuanto al error del consentimiento,
contemplado en el articulo 1266 del Cdédigo Civil vy
calificado en el articulo 1265 de la misma norma como vicio
del consentimiento, el Tribunal Supremo, en constante
jurisprudencia, exige para otorgarle relevancia invalidante
del contrato que exista, por parte del contratante que la
alega, el desconocimiento de algin dato sustancial,
determinante de la voluntad, de tal suerte que desvie el
objeto del contrato y que no hubiera podido salvarse con
una diligencia normal al tiempo de prestar el
consentimiento (sen este sentido, ver, entre otras, SSTS,
Sala Primera, de 1 de julio de 1.915, 16 de junio de 1943,
5 de marzo de 1960, 5 de marzo de 1962, 30 de septiembre de
1963, 12 de febrero de 1965, 12 de febrero de 1979, 7 de
julio de 1.981, 27 de mayo de 1982, 12 de junio de 1982, 3
de febrero de 1986, 7 de noviembre de 1986, 21 de mayo de
1997), debiendo aplicarse un criterio restrictivo para su
apreciacién cuando de ello dependa la existencia del
contrato.

Siguiendo el «c¢riterio contenido en la STS, Sala
Primera, de 18 de abril de 1.978, Jque para que el error
invalide el contrato es indispensable:

.— Que recaiga sobre la sustancia de la cosa que
constituye su objeto o sobre aquellas condiciones de la
misma que principalmente hubieren dado lugar a su
celebracidn.

.~ Que derive de hechos desconocidos por el obligado
voluntariamente a contratar.

.~ Que no sea imputable a quien la padece.

.~Que exista un nexo causal entre el mismo y la
finalidad que se pretendia en el negocio Jjuridico
concertado, requisitos éstos a los que la sentencia del
Tribunal Supremo de 18 de febrero de 1994 afade el
requisito de que ha de ser excusable, ademas de esencial,
razonando para ello que "este requisito no lo menciona el
Cdédigo Civil expresamente y que se deduce de los requisitos



de autorresponsabilidad y buena fe, éste Ultimo consagrado
en el articulo 7 del Cédigo Civil".

Con relacidén al requisito de la excusabilidad, la
reciente STS, Sala Primera, Seccidn Primera, numero
230/2011, de 30 de marzo, razona due

“A mayor abundamiento, aunque el Cddigo Civil no exige
que el error vicio sea excusable, si lo hace la
jurisprudencia, que lo examina no sdlo en el plano de lIa
voluntad, sino también en el de la responsabilidad y la
buena fe - en su manifestacién objetiva -, para tomar en
consideracidén la conducta de quien lo sufre -sentencia
446/2009, de 23 de junio, entre otras muchas -.

Por ello, niega proteccidén a quien, con el empleo de la
diligencia que le era exigible en las circunstancias
concurrentes, habria conocido lo que al contratar
finalmente ignord.

La sentencia 791/2000, de 26 de julio, sefiald que la
funcién basica del requisito de la excusabilidad del error
consiste en "impedir que el ordenamiento proteja a quien ha
padecido el error, cuando éste no merece esa proteccidn por
su conducta negligente”.

En el mismo sentido, entre otras muchas, son de
mencionar las sentencias 754/2001, de 23 de julio,
745/2002, de 12 de julio, 43/2003, de 24 de enero, 60/2005,
de 17 de febrero, 829/2006, de 17 de julio.”.

En definitiva, el error constitutivo de vicio relevante
del consentimiento que se prevé en el articulo 1.266 del
CC., segun la STS, Sala Primera, de 17 de octubre de 1.989
constituye un falso conocimiento de la realidad, capaz de
dirigir la voluntad a la emisidén de una declaracién no
efectivamente querida. La voluntad interna debe
manifestarse al exterior tal cual fue formada, no puede
existir discordia entre lo querido y lo declarado, y las
partes deben coincidir en los que pretenden, desde sus
respectivas posiciones, sobre el objeto y la causa del
contrato. Lo que importa es si cada parte se ha formado una
representacidén racional de lo que la otra ha ofrecido y si,
conforme a ello, ha prestado su consentimiento. Esta
conclusidén puede extraerse, entre otras, de las S8STS, Sala
Primera, de 7 de diciembre de 1.966, de 2 de Jjunio de
1.953.

Y en el caso de autos concurren los requlsitos exigidos
normativa Y jurisprudencialmente para apreciar que
concurrid error en el consentimiento de los demandantes al



contratar el producto Dbancario, pues éstos non fueron
informados de la previsidén que manejaba la demandada sobre
la fluctuacién a la baja del EURIBOR, ni de la evolucidn
prevista para las variables gque podian influir en la
modificacién del referido tipo de interés, segun se ha
analizade en el Fundamento anterior, v, como se ha
expresado en los Fundamentos precedentes en relacién con la
informacién precontractual que ha de facilitarse al cliente
que pretende suscribir un derivado, “un conocimiento
suficiente para decidir sobre su suscripcién no reside
tanto en la comprensidén del mecanismo compensatorio sino en
la consciencia de las complejas variables que rigen aquél
dicho interés que va a gobernar y decidir el resultado
econdémico del contrato, de forma que a la demandada,
ofertante del producto, le corresponde dentro de su deber
de informacién precontractual, no solo la exposicidn
razonada y comprensible de la mecdnica derivada y propia de
la concurrencia prestacional sino mds relevantemente y
después de eso, la puesta en conocimiento al cliente del
previsible y razonable comportamiento futuro del interés de
referencia, de forma que es asi como el cliente adquiere
una cabal comprensidén y se hace una adecuada representacidn
del alcance real del riesgo que asume con la suscripcidn
del contrato y es la dicha informacidén en tal sentido la
que no se acredita se produjo en el caso gque nos ocupa, lo
cual evidentemente incide en el error de su consentimiento
sobre la naturaleza y finalidades del contrato de permuta”
(fragmento de la SAP de Jaén, Seccidén Primera, numero
17/12, de 23 de enero, va citado en el Fundamento de
Derecho Quinto de esta resoluciédn).

Y la falta de la informacidén del riesgo previsible no
pudo ser sustituida por el diligente proceder del
contratante, pues éste, como se expresa en el muy limitado
test que se contiene en el contrato, y como ya se ha
valorado en el Fundamento Sexto, carecia de experiencia en
la contratacién de este tipo de productos en los ultimos
aflos, era un particular sin dedicacién profesional al mundo
de las finanzas o de la banca, y no podia cabalmente
realizar el anédlisis de comportamiento futuro del mercado y
del EURIBOR <contenido en los documentos anteriormente
analizados.

El error relevante no radica tanto en el
desconocimiento, por parte de los demandantes, de la
dinamica del producto contratado, que por cierto no puede
entenderse fuera tal, pues los actores, al reclamar la
cancelacidéon del producto a finales del 2.008 cuando
conocieron la previsidén de descenso del EURIBOR (hecho no
controvertido, pues asi se afirma en los escritos rectores



de ambas partes -articulo 405 de la LECiv-, y exento de
prueba =~articulo 281.3 de la LECiv.-), pusieron de
manifiesto que, al menos en sus rasgos esenciales, hablan
comprendido el funcionamiento del derivado, como en la
ausencia de 1la informacién necesaria para valorar la
conveniencia de la contratacién del clip hipotecario,
informacidén sobre el riesgo previsible y los factores que
en su valoracidén influyen gque habia de ser suministrada por
la compafiia demandada, como ya se ha expuesto, y que ésta
no facilité a los actores, que no por ello no alcanzaron a
comprender el riesgo real gue asumian al contratar el
producto.

Por ello, carece de trascendencia, aunque es una
conducta altamente censurable, que EL ACTOR, segun afirmd
al ser interrogado, no leyera el clausulado del contrato,
dado que las &estipulaciones que en al mismo estaban
incorporadas no podian proporcionar a los contratantes
elementos de Jjuicio Dbastantes para poder formar una
previsidén de <riesgo con caracter previo a suscribir EL
PRODUCTO FINANCIERO litigioso.

En definitiva, y por las razones expuestas en los
parrafos anteriores, debe concluirse que, al no haberse
informado al actor sobre las caracteristicas reales del
producto financiero contratados éste no alcanzara a
comprender el riesgo real asumido al concertar el derivado
financiero e 1incurrieron en error de su consentimiento
sobre la naturaleza y finalidades del concreto contrato de
permuta que firmaron con la entidad demandada.

Dicho error retne todos los requisitos exigidos por el
Cédigo Civil, y desarrollados jurisprudencialmente, para
producir como efecto 1la nulidad del contrato 1litigioso,
como han sostenido, entre otras, las ya mencionadas SAP de
Asturias, Seccidén 52, nulmero 25/2010, de 27 de enero (y
subsiguientes dictadas por el mismo Organo, entre la que
cabe citar la sentencia numero 401/2011, de 28 de octubre),
SAP de Sevilla, Seccidén 62, numero 414/2011, de 22 de
noviembre de 2.011, SAP de Santa Cruz de Tenerife, Seccidn
Cuarta, numero 38/2012, de 31 de enero, SAP de Girona,
Seccién Primera, de 9 de febrero de 2.012, SAP de Lugo,
Seccién Primera, de 18 de octubre de 2.011, y SAP de Jaén,
Seccidén Primera, numero 17/12, de 23 de enero. Asi pues,
debe estimarse la demanda en este particular y declararse
la nulidad del contrato objeto de autos por vicio del
consentimiento.

DECIMO.- La declaracién de nulidad de un contrato por
la concurrencia de un vicio de la voluntad produce, como
consecuencia, la restitucidén de 1lo que cada parte haya



recibido de la otra por razén de las obligaciones creadas.
Ello se entiende sin perjuicio que haya 1lugar a la
reclamacién de indemnizaciones, segun las circunstancias
que han provocadoe la nulidad. Lo que deben restituirse las
partes es lo que los contratos han proporcionado a 1los
contratantes o su equivalente monetario. Segin explica la
STS, Sala Primera, de 23 de Jjunio de 2.008, porque "si a
consecuencia del negocio juridico declarado nulo hubo
entrega de cosa de una parte a otra o por ambas
reciprocamente, debian restituirse las mismas 1in natura y,
si no es posible, su equivalente econdmico con los frutos e
intereses que se hayan producido". La finalidad de esta
regla, segin la Jurisprudencia, es '"que las personas
afectadas vuelvan a tener la misma situacidn personal y
patrimonial anterior al efecto invalidador, evitando el
enriquecimiento injusto de una de ellas a costa de la otra"
(STS de 23 junio 2008 y las alli citadas).

En el caso de autos, es hecho no controvertido por las
partes, y, por lo tanto, exento de prueba (articulos 4405 y
281.3 de la LECiv.), gque, en ejecucidn del contrato a que
se refieren estas actuaciones, la entidad bancaria
demandada gird diversas liquidaciones negativas que hubo de
soportar la parte actora. Serad en ejecucidén de Sentencia
donde se puedan realizar los calculos de forma correcta.

UNDECIMO.- En cuanto a los intereses debidos por la
cantidad objeto de condena, que deben ser abonados a los

actores como consecuencia de la restitucidn de
prestaciones, segin se ha expresado en el fundamento
anterior, la fecha desde 1la que deben computarse los
mismos es la fecha de cargo en la cuenta (o fecha de cobro
indebido, S8S8TS, Sala Primera 12, de 12 de noviembre de

199¢; 81/2003, de 11 de febrero; 251/2005, de 22 de
febrero; 460/2009, de 30 de Jjunio y 605/2010, de 4 de
octubre), no la de la reclamacién extrajudicial o judicial,
porque la restitucién no responde al instituto de la mora
sino al de reversidén del enriquecimiento injusto, siendo
los intereses frutos civiles por todo el tiempo del que se
disfruta el dinero ajeno indebidamente. Ello se entiende
sin perjuicio de los intereses por mora procesal, gue se
devengaradn de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 576
de la LECiv.

DUODECIMO.- Por lo que se refiere a las costas, al
estimarse integramente la demanda resulta de aplicacién el
ART.394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que recoge el
principio del vencimiento objetivo, de tal manera que
procede su imposicidén a la parte demandada al no concurrir



circunstancias excepcionales que puedan Jjustificar su no
imposicién.

Vistos los preceptos citados y demds de general y
pertinente aplicacién

PARTE DISPOSITIVA

Estimar, integramente, la demanda presentada por la
Procuradora de los Tribunales Sra. Garcia del Puerto en
nombre y representacidn de -
frente a la entidad mercantil Banco Santander S.A. y, en
consecuencia:

e Declarar la nulidad la nulidad del contrato de tipo de
Collar, suscrito entre el actor y la demandada con
fecha 27 de junio de 2.008.

e Condenar a la demandada a estar y pasar por tal
declaracién, debiendo volver las partes a la situacién
en la que se encontraban con anterioridad a la firma
del referido contrato y, en consecuencia, vrestituir
reciprocamente todo lo aportado, asi como al pago de
los intereses legales en la forma prevista en el
Fundamento de Derecho Décimo de esta resoluciédn.

e Condenar a la demandada al abono de 1las costas
procesales.

Notifiquese esta resolucién a las partes del
procedimiento.

Contra esta resolucién cabe recurso de APELACION ante
la Audiencia Provincial. El recurso se interpondrd por
medio de escrito presentado en este Juzgado en el plazo de
VEINTE DIAS hébiles contados desde el dia siguiente de la
notificacidén, exponiendo las alegaciones en que se base la
impugnacién, ademds de citar la resolucidén apelada, con
expresién de los pronunciamientos que impugna (articulo
458. 1 y 2 L.E.C. tras redaccién dada por la Ley 37/2011,
de 10 de octubre, de Medidas de Agilizacién Procesal).



Para la admisién del —recurso deberd efectuarse
constitucién de depdsito en cuantia de 50 euros, debiendo
ingresarlo en la cuenta de este Juzgado, indicando en las
Observaciones del documento de ingreso que se trata de un
recurso seguido del cbédigo 02 y tipo concreto del recurso,
de conformidad con lo establecido en la L.O. 1/2009 de 3 de
noviembre, salvo concurrencia de los supuestos de exclusidn
previstos en el apartado 5° de la Disposicidén adicional
decimoquinta de dicha norma o beneficiarios de asistencia
juridica gratuita.

Librese testimonio de la presente resolucidén para su
unién a los autos principales y 1llévese el original al
libro de sentencias de este juzgado.

Asi por esta mi sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION.- Dada y leida que fue 1la anterior
sentencia por el Juez que la ha dictado, en el dia de 1la
fecha estando celebrando audiencia publica. Doy fe.



