ALTRES ASPECTES, -

Es tracta d"una Senténcia que estima integrament la demanda interposada pel despatx
professional Bascompte Advocats, qui va defensar una clienta minorista enfront una
entitat bancaria, que li havia venut el producte financer denominat “swap”, sense
haver-la informat de les reals caracteristiques i riscos d’aquest producte. En aqguesta
demanda es va exercitar 1" acci6 de nul.litat per vici del consentiment ‘per error, i es'va
interessar la restitucié reciproca de les prestacions, aix{ com dels interessos i les costes.

D’entrada, aquesta Senténcia examina la CADUCITAT de [“accié que oposa 1”entitat
‘bancaria demandada, per arribar a la conclusié que 1”accié de nullitat exercitada ho
esta caducada.

1.”entitat bancaria va allegar que havert-se derivat ja d”aquest producte liquidacions

negatives (a favor del banc) des.del mes de febrer de 2010, en aquest moment lIa clienta
minorista ja va poder tenir coneixement del seu error, i per'tant a partir d*aquesta data
siniciaria el comput dels 4 anys que preveu 1" art. 1.301 CC.

Al respecte aquesta Senténcia resol que segons reiterada jurisprudencia del Tribunal
Suprem i-de les Audiéncies Provincials, no es pot confondre la perfeccié del ¢ontracte
(quan es presta el consentiment) amb la seva consumacié (quan s esgoten tots els
.efectes del contracte).

Aixi com que, per altra banda, hi ha contractes que es perfeccionen i consumeixeii al
mateix tenips, en tracte tinic; perd el que ens ocupa és de tracte successiu per generar
liquidacions periodiques-al ‘subscriptor.

Tamb¢ aquesta Sentencia fa referéncia al criteri del TS establert a la seva Senténcia de
data 12/01/2015: “.. el de suspensidn de las liguidaciones de beneficios o de devengo
de intereses, el de aplicacion de medidas de gestibn de instrumentos hibridos
acordados por el FROB, o, en general, otro evento similar que permita la
comprension real de las caracteristicas y riesgos del producto complejo adquiridoe por
medio de un consentimiento viciado por error”, perd aixd no vol dir que una primera
liquidacié negativa 1mphqu1 un coneixement perfecte del: ‘producte ni del seir abast i
riscos, el qual només s”aconseguira quan el contracte arribi a la seva fi, és a dir, quan es
consumeixi. Aixi, aquesta resolucié diu que aquesta Senténcia del. TS de 12/ 01/2015
$"ha d’interpretartal i com ho fa la SAP de Giréna de 15/06/2016: “... su consumacién
no necesariamente se debe situar en el dia en que dejan de producu' efecto; sino.en
otro posterior ...".

Per tant, 1"inici del comput d“aquest termini d¢4 anys de 1 att. 1.301 CC. el situa en el
morment de la consumaci6 del swap, és a dir, en el dia 01/12/2014, que és quan es va
cancel.lar anticipadament. 1 per tant, 1" acecié no esta caducada.

Aixi mateix, aquesta senténcia taribé incideix-en la NATURATESA d”aquest produgte.

Un swap és-un producte complex. Segons la SAP Bar celona de 11/02/2015 ala que es fa
referéneia. “.. en lineas generales, son coniratos por los cuales dos partes se
comprometen a intercambidr una serie de cantidades de dinero en fechas futuras pero
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de forma que el valor de lo intercambiado depende de un factor externo. En muchos
casos, como ocurre en el supuesto de aittos, tales intercambios estan supeditados a.
tipos de interés, siendo corminmente conocidos por las siglas IRS ..

També en aquesta Senténcia s analitza que ja la propia DENOMINACIO del producte:
(“Contrato de cobertura de thoteca’) indugix a error. Aixi com també posa de relleu
que ¢l primer contracte de cobertura firmat per la clienta minorista al contractar el
préstec hipotecari era molt més beneficiés per a ella, i conclou que en conseqiiéncia és
inexplicable que, tenint el primer contracte de cobertura una durada fins a 1’agost de
2013, que el 20/03/2009 se li proposés la firma d“un altre contracte de cobertura fins
al 2019, en: el que pujaven els topalls minims a 435, 3770 i 4760%, quan ja des de
principis de 1"any la tendéncia de I”euribor era a la baixa. I tot 4ixd fa que sigui
impensable que la clienta mindrista entengués el que estava contractant, 1 d haver-li
explicat 1’entitat bancaria que empitjorava la seva situacié respecte 1 anterior
contracte, és:evident que Ia clienta. no hagués seguit endavant amb la contractaci6
d’aquest producte.

I per dltim aquesta Senténcia també incideix en les obligacions d’informaci6 de les
entitats financeres (STS 15/02/2017), el consentiment viciat per error, i la declaracié de
la niul.litat relativa.
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Juzgado de Primera Instancia n° 6 de Granollers
Calie Josep Umbert, 124, planta. 4a- Grahollers. - «.C.B.: 08402

TEL,: 936934595
FAX: 936934597 _
EMAIL: instanciag, granollers @xif: gencat.cat

N.1.G.:-0809642120158154583
Procedimiento ordinario 1050/2015 -A

Materia:- Juicio ordinario.olros supuestos

Cuenita BANCO-SANTANDER:, _

Bendficfario: Juzgade de Primera Instancia no G de Granollers S .

Para Ingresos en caja. -oncepto: N° Guenta, Expediente det Juzgado {16 digites) o

Pagos por-transferencia IBAN en formato elactrénico: ES55-0048 2569 9200 0500 1274. Concepto. N° Cuenta
Expediente-del Juzgado (16 ilgites) ) ) o ) )

Pagos por transferencia IBAN en forato papel: IBAN ES55 0049 3569 9200 0500 1274, Conceptd: N° Cuenty
‘Expediente det Juzgade (16 digitos). )

-Parie demiandarile/sjacutants: i Parte demandadafejecutada; ABA NCA.

o - CORPORACION BANCARIA S.A,
Frocuraeor/a: Silvia Molina Gaya Procuradena; | )
Abogado/a: Ramir Josep Bascompte Abogadoda:

SENTENCIA N° 181/2017
En Granollers, & 16 de junio de 2017

Vistos por Rosa Maria Brobia Varona, Magistrada-Jiez del Juzgado de Primera
Instancia niimero 6 de Granollers, los presentes autos de JUICIO ORDINARIOQ
nimero 1050/2015 seguidos ante este Juzgado, entre partes: de una, como
‘demandarnite representada por la Procuradora. Sra.
Molina Gaya. Como demandada ABANCA CORPORACION BANCARIA SA
representada por a Procuradora Sra. Pradera Rivera.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- represeritada por la Procuradora Sra.
Molina Gaya. interpuso demanda de Juicio Ordinario contra ABANCA
CORPORACION BANCARIA SA, tras alegar los hechos gue en ella y
fundamentos jutidicas que estima aplicables, termina suplicando que se dicte
sentencia en la que: '

1.- Se declare la nulidad de) contrato de cobertura financiera sobre. hipoteca n°
44771863 de fecha 20/03/2009 suscrito por la dctora con Caixa Galicia (hoy
Abanca)

2.- Se.decrete la nulidad de las liquidaciones practicadas.

3.- Se declare Ia restitucion reciproca entre las partes de las prestaciones que
hubiesen sido objeto del mismo, mas los intereses legaies devengados a tenor
de las liquidacienes anuales ya produci‘das_, debiendo la entidad Abanca pagar a
la actora 21.613,10€; mas los intereses legales que’ resulten de la liguidacion
desde la fecha en que se produjeran los pagos y hasta que se proceda a la
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devolucion,
4.- Se impongan las costas.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, por Decreto se emplazd a las

demandadas. Abanca contesté oponiéndose a las pretensiones de la contraria.

TERCERO.- Se ¢it6 a las parte a Audiencia Previa el 27/03/2017. Se puso de
manifiesto que no habfan podido llegar a un acuerdg. La actora se ratificé en su

demanda Y se 0puso & la caducidad alega de contrario. La demandada se ratificé

en.su contestacion. Se pasé a fa delimitacién de los hechos Iitigi"oso's,- las partes
propusieron prueba consistente: La actora la documental por reproducida. La
demandada: documental por reproducida, vy testifical de

Pruebas.gue fueron admitidas.

CUARTO.- El 13/06/2017 se celebré al acto del juicio practicandose las pruebas
que fueron admitidas, tras su practica las partes formularon sus conclusiones,
quedando el procedimiento visto para sentencia.

'FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En primer-lugar la actora ejercita la accidn de a/nulidad del contrato
de permuta financiera de 20/03/2009 suscrito por la attora con Caixa Galicia.

En cuarnito a la nulidad o anulabillidad de los contratos, hemos de traer a colacisn
la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 Abril 2001, recurso 335/1996 "Para
decidir acerca de la cuestidn que el motivo suscita ha de tenerse en cuenta, ante
todo, que en sede de ineficacia de los contratos resultan perfectamente

diferenciables los conceptos de inexistencia o nulidad radical, de una parte, y de

nulidad relativa o anulabilidad, de otra. En el primero se comprendan los
supuestos en que o falta alguno de los elemeritos esenciales del contrato gue
enumera el articulo 1.261 del Cédigo Civil, o el mismo se ha ¢elebrado
vulnerando una norma imperativa o prohibitiva. El segundo se reserva para
aquellos otros en gue en la formacion del consentimiento de los otorgantes ha
concurrido cualquiera de- los llamados vicios de la voluntad (error, violencia,
intimidacién o dolo). Sin embargo, et Cédigo Civil carece de un tratamiento
preciso de la ineficacia contractual, pues: a) Se echa en falta una regulacion
sistematica de la nulidad radical o absoluta, a la que por lo general la doctrina
asimila la inexistencia. b} El vocablo «nulidads que figura en la ribrica del
Capituio IV, del Titulo i de su Libro Cuartoy en los articulos 1.300, 1,301 y 1.302
ha de entenderse que se refiere Unicamente a la nulidad. relativa o anulabilidad,
pues el primero de dichos preceptos parte de [a base de que los contratos gue
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pueden ser anulados a través del ejercicio de la accién gue se regula en los
- otros dos, son-aquellos «en que concurran los requisitos que expresa el articulo
1261». ¢} Los articulos 1305 y 1306, por su parte, aluden sin duda alguna a
casos de nulidad de pleno derecho o absoluta. d) Finalmente, otros preceptos,
como el 1307 y 1308 son de comdn aplicacién a ambos tipos de nulidad. Puede
sefialarse, como resumen de lo expuesto, que cuando e} articulo 1302 estahlece
; rigurosas restricciones en cuanto al ejercicio de la accién de nulidad, se esta
refirendo Unica y exclusivamente a aquellas pretensiones gue se encaminen a
obtener la anulacién o declaracion de nulidad relativa de los contratos.en que se
aprecie gue han concurrido los vicios del consentimierito que enumera ¢l articulo
1265",

Realmente la actora en su demanda rio estd hablando de una nulidad absoluta
por falta de alguno de los elementos del contrato. En ningtin momento hace
referencia a que faltase &l consentimiente, sino de falta de informacion a la
actora de lo. que contrataba. De todo esto se tleduce gue no es posible hablar de
la nulidad del contrato por falta de alguno de sus elementos esenciales, sino que
estamos en presencia de ja accion de anulabilidad por vicio en el
consentimiento, es decir que seglin lo manifestado por la actora contraté un
producto en el error de que crefa que estaba contratando una modalidad de
seguro para cubrirse frente a las subidas de ios tipos de interés de la hipoteca;
sin: nmgun riesgo, y-sin que le pudieran cargar liquidaciones negativas y sin que
tuviera que- pagar una. cuantiosa liquidacién para su cancelacién anticipada.
Alega gue la entidad en ningan momento le explicé que si hajaban los tipos de
interés tendria elfa gue pagar a la entidad bancaria.

Codi Segul de Verilicach, BARTQGZETL OUNBE| i,.G&?-ﬂMTLZEk PGSy
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Signat per Brobia Yazona. Hosa Maria;

SEGUNDO.- Habiendo centrado la accion que se ejercita como la de
anulabilidad, debo pasar a examinar la- caducidad de la action que opone Ja
. demandada.

Opone fa demandada que la accién ha caducado ya gue el contrato fue
celebrado el 20/03/2009, pero que ya desde febrero de 2010 se produjeron
liguidaciones negativas- (a favor del banco) y esto siguié hasta diciembre de
2014, Por io que desde 2010 pudo tener: conocimiento de su error, pero no pidid
la cancelacion; y presentd la demanda en julio de 2015 cuando habian pasadao
mas de cuatro afios'y la accion de anulabilidad va habia caducado.

Pues bien, nos encontramos con un contrato de un derivado financiero celebrado
el 20/03/2009, del que finalmente ia actora pidié su cancelacion anticipada el
1/12/2014, puesto que necesitaba vender la vivienda y liquidar la hipoteca vy el
contrato anexo de cobertura.

En efecto, las fiquidaciones negativas comenzaron en marzo ‘de 2010 hasta
noviembre e 2014.

Data i hara 21 AT6R017 0055
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R A este respecto. hay que decir que, si bien nos enconframos ante una pretensién
bet de nulidad relativa sometida al dictado de los. articulos 1300 ("los cantratos en
que concurran los requisitos gue -expresa el articulo 1261 pueden ser anulados,
aungue no haya lesién para los contratantes, Siempre que adolezcan de alguno
de los vicios que los. invalidan con arregio a ley") y 301 (“la accién de nulidad
sélo duraré cuatro aftos", tiempo que empezara a correr en los casos de: "error, o
dolo, o falsedad de la causa, desde la consumacion del contrato") del CC, y
entendiendo gue, conforme. a la doctrina mas reciente, el plazo estabiecido en
este Gltimo precepto es de caducidad y no de prescripcion, ha de afirmarse,
tambien de conformidad a reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremao y de las
i Audiencias Provinciales, que no puede cenfundirse la perfeccion del contrato con
la consumacion del mismo, pues mientras aquélla se origina cuando se presta el
consentimiento contractual, en virtugd a lo dispuesto en los articuios 1254 , 1258 y
1262 del CC ; ésta sdlo se produce cuando se ‘agotan todos los efectos del
cantrato con el cumplimiento integro de las obligaciones contraidas por las
partes, pudiendo apreciarse el vicio -consensual y ejercitarse la accidn desde la
perfeccion del contrato hasta los cuatro afios posteriores al citado cumplimiento
integral del mismo.

Codi Begar de Meficacit: BABY S GFETLOUNER LOBMMTLIKPEMYT
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Signat per Brotis Vaross, Hosa Warta,

Hay eontratos - que se perfeccionan y consurnan al mismo tiempo, en tracto (nico,
pero el que origina la demanda origen del presente procedimiento lo es de tracto
sucesivo por generar liquidaciones periddicas al suseriptor, lo que determing gue
el momento de su perfeccion, correspondiente a la firma contractual, no coincida
con el de.su consumacion. En casos como el presente, en consonandia con un
reiterado criterio del Tribunal Supremo, ya asumido también reiteradamente por
i esta Sala, la reciente sentencia 769/2014 del Pleno de la Sala de lo Civit de
nuestro-alta Tribunal, de fecha 12 de enero de 2015, gue ha venido a reexaminar
. el estado de la cuestion, concluye que el momento de tal consumacién coincidira
con “el de suspensién de las liquidaciones de beneficios o de devengo de
intereses, el de aplicacion de medidas de gestién de instrumentos hibridos
acordadas por el FROB, o, en general, otro evento similar que permita la
comprension real de las caracteristicas y riesgos del producto complejo adquirido
par medio de un consentimiento viciado por erroi*, Ahora hien, esto no .quiere
decir, como pretende la, parte demandada, que una primera-liguidacion negativa
0 una primera y simple queja impliquen un conocimiento petfecto del derivado
findnciero contratado, ni de su alcance y peligros. econdmicos reales
subyacentes. Esa comprension plena sélo Ppuede conseguirse cliando el contrato
llega a su fin, es decir, cuando sé consuma, pues entonces ya-se. dispone de
todos fos datos: precisos para conocer de forma real y total la naturaleza del
: producto suscrito v, en definitiva, el verdadero riesgo asumido. (En eéste sentido
Roj: SAP Madrid de 18/12/2015 17231/2015 - ECLLES:APM:2015:17231)
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En este sentido cabe mencionar ia interpretacién que hace la seniencia de la
T Audiencia Provincial de Girona de Civil seccion 2 del 15 de junio de 2016 de las
sentencias  del TS mencionadas (ROJ: SAP Gl 860/2016 -
ECLI:ES:APGI:2016:_86’O) “No podemos estar de acuerdo con la interpretacién
que de estas dos Sentencias (las del TS mencionadasihace el banco
demandado.
Seguin su tesis resultarfa que lo que pretenden es avanzar el momento en el que
se produciria la caducidad de la dccidn de anulabilidad por error en el
consentimiento en jos contraios de trato sucesivo desde aquél en que se
agotaron y produjeron todos sus efectos, a uno. anterior cuando ef cliente. hubiera
tenido conocimiento de ciertos hechos negativos refevantes para sus. intereses,
Una lectura objetiva y desapasionada de. las sentencias indicadas hos fleva &
entender que lo que ha persequido el Tribunal Supremo.ha sido precisamente lo
contrario. Es decir, en funcién de Ia complejidad de estos contratos v de la
realidad social. del momento en que han aplicarse las normas juridicas,
considera que su consumacion no necesariamente se debe situar en el dfa en
gue dejan de producir efecto, sino. en otfo posterior, cuarido no ha sido hasta’
aguel momento cuando el cliente ha podido tener conocimiento de las
circunstancias que lo han flevado a dar un consentimiento viciado por el error
propiciado por la insuficienté informacion que la entidad financiera le faciits:"

Godi Sagurde Verifidaci: BARTOGZETLOLUNEE EGEMAMTLIKP G 197 _“z
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Signat per Brabia Varena, Resy haria;

En el presente asunto, ef contrato se perfecciond con su suscripcién el dia
20/03/2009, pero no-se consumé Hasta la cancelacion. anticipada el 1/12/2014,
por lo que desde esta dltima fecha hasta la presentacion del escrito rector de
esta litis; en fecha 30/07/2015 la accién de nulidad refativa no estaba caducada.

TERCERO.- Pasemos al estudio de la naturaleza def contrato celebrado entre
las: partes, pudiéndose citar la clasificacion que realiza la Audiencia Provincial de
] Barcelona en sentencia de fecha 11 de febrero de 2015 recogiendo a su vez los
conceptos contenidos’ en otras resoluciones: "Es indiscutible que el swap es un
contrato complejo y que; como difimos en la Sentencia de esta Seccion de fecha
29 de mayo de 2012 , "Dicho contrato se engloba dentro de los flamados
'; contratos de permuta financiera o swap (en su denominacion anglosajona), gue,
en lineas generales, son contratos por los cuales dos partes se comprometen a
intefcambiar una serie de cantidades de dinero en fechas futuras perc de forma
que el valor de fo intercambiado depende de un factor externo. En muchos
tasos, como. ocurre en el supuesto de autos, tales intercambios estén
; Supeditados a tipos de interés, siendo comtinmente conocidos por las sigias IRS
| (Interest Rate Swap). '

Atendiendo a los elementos esenciales de los IRS y- sin perjuicio de las
particularidades propias de las distintas modalidades de ellos que existen en el
: mercado, podemos sefialar que se trata de un contrato atipico, bilateral,
P sinalagmatico, aleatorio, de tracto sucesivo y duracion determinada, por el que
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dos sujetos (normalmente, cliente y- entidad bancaria o financiera) se
comprometen a intercambiar, durante un cierto petiodo y al flegar la fecha o
fechas de liquidacién (se suslen pactar varias), el importe resuftante de aplicar
unos determinados tipos de interés, que funcionan como factores. externos de
referencia siendo distinitos para cada una de las partes, sobre un importe
nocional o tedrico, flamado asf porque no existe en realidad sino que solo sirve
camo referencia sobre la que calcular dichas cuotas.”

La Sentencia de la Seccién 152 de esta misma Audiencia Provincial de fecha 26
de enero de 2012, por.su parte, dice que “Este tipo coniractual consiste en ef
intercambio de prestaciones dinerarias entre. ‘dos paites en funcién de las
variaciones que experimente un indice variable de referencia (tipo de intérés, en
este caso el Euribor), sobre una cantidad prefifada denominada nominal o
importe nocional (cifra de referencia fijada por las partes que no es objeto de
entrega por ninguna de ellas, y sobre Ja que se aplican las obligaciones de pago
que surgen a su respectivo cargo), durante un periodo de tiempo establecido;
dando lugar a un fiujo de prestaciones en dinero efectivo, positivas o negativas
paia el cliente o para la entidad finariciera, que se fiquidan cada cierto tiempo,
trimestralménte en este caso, estableciendo el convenio un tope o limite
cuantitativo def indice de referencia, cuya variacion, al alza o a la baja, dara
lugar a una prestacion dineraria a cargo del cliente o de la entidad financiera."
Que se trata de un contrato complejo se infiere, incluso, de las propias palabras
"extravagantes” empleadas en el mismo como Tipo de Interés "Collar ", que hace
presumir que va dirigido a personas, fisicas o juridicas, con mas que probado
conocimiento del mercado financiero, y a su vez hace que tengan .que venir
precedidos de ‘suficiente. informacion sabre su contenido y los riesgos para el
cliente asociados al mismo.

La Jurisprudencia y doctrina vienen considerando que en diche tipo de: negocio
existen elementos contractuales (tanto relativos a su funcionamiento como
también al coste de su cancelacion anticipada) gque no resultan nada evitdentes y
-gue determinan que sélo puedan ser Hien comprendidos-y asumidos por guienes
tengan amplios conocimientos finaricieros; o, por decirlo en términes de la SAP
de Le6n de 5 de marzo de 2012 , "Cuyo comportamiento y riesgos: solo pueden
ser-comprendidos 'y asumidos con conocimienito por personas avezadas en.la
contratacion de producios complejos en el ambito financiero, o en Su caso, previa
las oportunas y compresibles explicaciones, y después de hacerse por parte del
banco las comprobaciones de que el cliente redine las. condicionhes de idoneidad
que se requieren normativamente para la contratacion de dichos productos”, (En
parecidos términos, vgr. SAP de Salamanca de 2 de marzo de 2012 , de
Zaragoza de 19 de marzo de 2012 . entre muchas otras)."

Doctrina toda elfa aplicable al caso de autos,

CUARTO.- La Sra. manifiesta gue contratd un producto en et error de
que crefa que estaba contratando una modalidad de seguro para cubrirse frente
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a las subidas de los tipos de interés de la hipoteca, sin ningiin riesgo, y.sin que le
pudieran cargar liquidaciones negativas y sin que tuviera que pagar una
cuantiosa liquidacion para su cancelacion ahticipada. Alega que la Entidad en
ningn momento le explicé gue si bajaban los tipos de interés tendria ella que
pagar a la entidad bancaria.

Es més, manifests que cuando contraté su hipoteca firmé un primer “contrato- de
Coberiura de hipoteca” el 11/07/2008 con una duracién del 1/08/2008 al
1/08/2013, sabre un nominal de 67.283,25€ con referencia la Euribor bancario,
con los tipos pactados para.cada afic de 4,80 Y 5,45 % v tipo de referencia
minimo del 3,25%. Que entonces la liquidaciones fueron pasitivas, hasta la de
1/2/2009 que fue negativa (-61,67€). Que posteriormente la Caixa contactd con
ella para que suscribiese un nuevo Seguro para cubrirse frente las subidas de
tipos del préstamo hipotecario, el cual le dijeron que le seria mucho maés
ventajoso haciéndole firmar un nuevo contrate el 20/03/2009. Este nUevo
contrato era de duracion de 10 afios, del 01/04/2009 al 1/02/2019, sobre el
mismo capital nominal, pero los nuevos tipos pactados eran 3,70 minimo y 5,75
maximo. Mantiene que recibid varios. imeses eon liquidacién a 0%, pero en
01/03/2010 empezaron las liquidaciones negativas y ya siempre lo fueron hasta
la cancelacion en 2014, por una suma total de 10.433,80€ mas 377,31 de
intereses porgue no pudo afrontarlas.

Afiade que firmo los dos contratos. de cobertura sobre hipoteca sin tener
conocimientos sobre los productos financieros desconociendo que se trataba de
una permuta financiera por falta de informacisn. Que se le informé de las
ventdjas pero no de los riesgos o perjuicios, y que tampoco gue se e explicd el
coste de cancelacion. Afadié que cuando vio la liguidaciones negativas pidid
explicaciones a la Entidad y le dijeron que se trataba .del swap que habia
firmado, v elfa les comunicéd que no sabia de lo gue le hahlaban y Ia Entidad le
dijo que no se podia hacer nada. Que ho pudo hacer frente a las liguidaciones,
pero en el afio 2014 puso a la venta la vivienda del referido préstamo y para
cancelar la hipoteca tuvo gue pagar las liguidaciones y la comisién por
cancelacién si queria liquidarla. Afiade que ante el Notario- hize un acia de
manifestaciones con n° de protocolo 2492 de. la misma fecha de venta
17/12/2014 en la que décia que [a entidad en virtud del contrato de cobertura de
hipoteca le habia presentado una liquidacion de fecha 20/03/2009, con la que no
estaba en absoluto conforme, dado que se le pretendfa cobrar un importe por
cancelacion anticipada, concepto del que en ninglin momento fue informada, no
habiendo comprendido entonces lo que contrataba. Que dado que, si ng
procedia la pago, no cancelaban la hipoteca habia procedido al pago perc se
reserva las acciones para reclamar las cantidades abonadas al entender que
dicho contrato es anulable, v sin que el pago implicase confirmacién o sanacién
del contrato, _

En ef acto def juicio la directora de la Entidad Caixa Galicia, Sra. gue.
fue quien le comercializé la hipoteca y el contrato de cobertura, manifests. que en
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aguella época dicho contrato iba en el pack al contratar el préstamo con
hipoteca, -ai igual que el seguro de vivienda, vida o paro, que. también
comercializaban el seguro de cabertura, Que iba en el pack v, o se firmaba toda,

0.no concedian el préstamo. Preguntada si se comercializaba COmo un. seguro.

manifesté que no se acordaba bhien del producto. Que se explicaba gue era una
ventaja para cliente si los tipo subian, pero no, si bajaban. Que no recordaba
como estaban los tipos en aguella época. Que ella explicaba lo gque el banco le
decfa que explicase, pero que no sabia si el producto era ventajoso para el
cliente. Que era un producto que tenia que vender'y gue entendia (ue serfa
veniajoso para el Banco. Afiadid que no recordaba i le ‘dieran aigtn tipo de
curso o formacién para comercializarlo, quizés alguna reunién para el nuevo
producto. Que lo que le ensefiaban era a vender el producto no a analizarlo. Dijo:
que ella transmitid al cliente la informacion gue el Banco le ensefio a decir;

Manifesté que no recordaba a la actora, gue eran muchos clientes y miucho
tiempo trascurrido. Manifests: que a la. mayoria de los clientes a los que se
ofrecia este producto no tefian conocimientos financieros, Y que el producto o
offecia el Banco, gue no era a iniciativa. del clientes que ellos no lo conocfan.
Mantuvo gue el ordenador sacaba el contrato, y se le daba a leer al cliente. Que
ella sabia gue era pero no lo leia, ‘Preguntada si explicé que era un flujo de
intereses, manifestd que no-sabe lo que le conté que lo explicaba en un idiorna
que el cliente entendiera con la informacion que ella tenfa, Que no recordaba si
simulaba escenarios. Tampoco recordaba si ‘explicaba que el groducto tenia. un
valor'de cancelacion elevado. Que ella no trataba de engafiar al cliente, pero les
daba la informacién que elia tenja. Manifestd gue efla nunea canceld un contrato
de éstos. No. pudo explicar la mecanica del contrato, manifestando que
posiblemente ella tendria gue haberic c¢onsultado con e Departamento
correspondiente. Manifestd. que ella concertd el préstamo con hipoteca y el
primer contrato de cobertura, pero no la novacién del confrato de <obertura.

Pporque ya no estaba.en la entidad.

De la documental aportada hay que decir que en la oferta vinculante nada se
dice def contrato de cobertura, Y No se aporta ningln otro documento explicativo
del mencionado contrato.

Examinado el mismo, hay que comenzar diciendo. que el propic nombre ya,
induce & eiror “contrato de cobertura de hipoteca” La explicacién del mecanismo
que se hace en el mismo es realmente compleja. Y sin los recibos-en los que se
aplica de manera practica los intereses Contratados, se hace realmente
dificultoso entender su mecanica. La empleada de la entidad los equiparaba a un
seguro, y aunque las Audiencias Provinciales han venido a decir gue no puede

-confundirse con un seguro porgue no tiene prima, entiendo que lo que se
transmitia al cliente era que éste era un mecanismo para protegerse de los

aumentos del tipo de interés, Peio dejando sin. explicar correctamente. que en
caso de gue el Euribor bajase, serfa e! cliente el que deberia hacer pagos al
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Banco.

Debo poner de relieve que el primer contrato de cobertura firmado por la ‘actora
al contratar el préstamo hipotecario, era muche mas beneficiosc para elia,
Puesto que se fijaba un interés maxime del 1/08/2008 al 31/01/2009 del 4,80%,
es decir que si el Euribor subia del 4,80, el Banco pagarfa la diferencia al cliente,
Y del 01/09/209 al 01/2013.se pacts un tipo méximo del 5,45€. Fijado para todo
ese periodo un intérés minimo del 3,25€, es decir que si-el Eutibor bajaba de ese
porcentaje serfa el cliente el gue tendria que pagar al Banco la diferencia.

Es destacar que es notorio que el Euribor nunca supero la barrera del 5,39%. Y
gque desde finales de 2008 comenzé a bajar en caida libre.

Por eso es. inexplicable -que, teniendo el primer contrato de cobertura una
duracion hasta el agosto de 2013, el 20/03/2009 se [e propusiere la firma de otro

contrato de cobertura hasta 2019, en el que se subfan los topes minimos a-4,35;

3,70 y ya 4,60%

Es decir se empeoraba fa posicién del cliente, cuando ya desde principios del
afio la tendencia del Euribor era a la bgja y cuando se contraté en marzo de
2009, el Euribor estaba 1,909%, y desde ese porcentaje siguié bajando, excepto
en el afio 2011 que estuvo entorno al 2%. Por lo que es impensable gtie de
entender lo que estaba contratando, y de haberle explicado la Entidad que
-empeoraba sy situacién respecto del anterior contrato, la Sra. Calderén hubiese
seguido adelante con la contratacién de dicho contrato,

QUINTO.- Dicho todo esto recordemos i que el Tribunai Supremo ha mantenido
en su reciente sentencia de 15 de febrero de 2017 (Roj: STS 568/2017 -
ECLIES:TS:2017:568) “Las obligaciones de infarmacién de las entidades
financieras en los contratos de permuta financiera anterjores y posteériores a la
Incarporacion al Derecha espafiol de la normativa MiFID.

1.- Las pretensiones formuladas en la demanda Y sostenidas-en este recurso de
.casacion se refiéren a la pulidad de contraios de Swap celebrados antes y
después de la entrada en vigor dé la Ley 47/2007, de 19 de noviembre, por la
que se modifica la Ley 24/1988, .de 28 de Julia, del Mercado de Valores, que
tuve como finalidad Ia incorporacién al ordenamiento Jjuridico. éspafiol de las
Directivas 2004/39/CE, 2006/73/CE y 2006/49/CE (normativa: MiFID).

Tras la reforma legal de 2007, se obliga a las entidades financieras a clasificar a
sus clientes como minoristas o profesionales (art, 78 bis' LMV). Y si se
encuadran en la primera categoria, a asegurarse de la idoneidad y conveniencia
de los productos ofrecidos y a suministrarles informacién completa y suficiente, y
con la antelacidn necesaria, sobre los riesgos que conlfevarn ("art, 79 bis LMV),
Asimismo, el Real Decreto 217/2008, de 15 de febrero , sobre ef régimen juridico
de las empresas de servicios de inversion y de las demds entidades gue prestan
sewvicios de inversién, establece en sus arts, 72 a 74 que las entidades que
presten tales servicios deben: (i) Evaluar la idoneidad v conveniencia para el
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cliente dei producto ofrecido, en fiincién de sus conocimientos Y experfencia
necesarios. para comprender [0s riesgos infierentes af mismo; (i} La informacion
relativa a los conocimientos y experiencia del cliente incluird los datos sobre: a)
Los tipos de instrumentos financieros, transacciones y servicios con los que esté
familiarizado el cliente; b) La naturaleza, el volumen y Ja frecuencia de las
transacciones del cliente sobre instrumentos financieros y el periodo durante el
que se'h‘ayan realizado; ¢} £l nivel de estudios, fa profesion actual ¥, en su caso,.
las profesiones anteriores del cliente que resulten relevantes; (i) En ningtn
caso, las entidades incitardn a sus clientes para que na les faciliten la
informacion legalmente- exigible.

2.- No obstante, la inclusion expresa en huestro ordenamiento de la -hormativa,
MIFID, en particular el nuevo articulo 79 bis LMV de la Ley del Mercado de
Valores (acruafment'e: arts. 210y ss, del Texto Refuridido de dicha Ley, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre ), Y su normativa
reglamentaria de desarroflo, acentud la ob!igar‘:'-fén de la entidad financiera de
informar debidamente al cliente de los fiesgos asociados a este tipo de
productos, puesto que siendo el servicio prestado de asesoramienito financiero,
el deber que pesa sobre la entidad recurrente no. se limita a cerciorarse de que el
cliente minorista conoce bien en qué consiste el producto que contrata y los
concretos riesgos asociados al mismo, sino-que-ademas debe evaluar que, en
atencion a'su situacion financiera y al objetivo de inversién perseguido, es fo que
mas le conviene ( sentencias de esta Sala.niim. 460/2014, de 10 de septiembre ,
769/2014, de 12 de enero de 2015 , y 102/21016, de 25 de febrero, ente otras
muchas). Pero dicha obligacion ya existia con anterioridad a la reforma; tanto en
la Ley del Mercado de Valores ( arts, 78 y 79) como en e Real Decreto
629/1993, de 3 de mayo , sobre. normas de actuacion en los mercados de
valores y registros obligatorios...

1.~ Son ya miltiples las sentencias de esta Sala que conformarn una
Jurisprudencia. reiterada y' constante que consideran que un incumplimiento de
dicha normativa, fundamentalmente en cuanto a Ia informacicn de los ffesgos
Inherentes a los contratos de swap, tantc en lo que se refiere a la posibilidad de
fiquidaciones periddicas negativas en elevada cuantia, como a un también
elevado coste de cancelacion, puede hacer presumir el error en quien contraté
con dicho déficit informativo. En concreto, hemos mantenido que en la
comercializacion de productos complejos por parte de las entidades prestadoras
de sewvicios financieros a inversores no profesionales existe una. asimetria
informativa, que impone a dichas entidades . financieras ef deber de suministrar al
cliente una informacién comprensible y adecuada de las caracteristicas del
producto y los concretos fiesgos que les puede comportar si contratacion.

2.- Aunque por si mismo el incumplimiento de os resefiados deberes de
informacién no tonfleva necesatriamente la apreciacion de error vicio en Ia
contratacion def producto financiero, la prevision legal de esltos deberes, gue se
apoya en la asimetria informativa que suele darse en la contratacion de estos
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productos financieros con clientes. minoristas, incide en Ia apreciacion del error

(por todas, sentencias 840/2013, de 20 de enero de 2014 , ¥ 559/2015, de 27 de
octubre ).

3.- De este modo partimos de que la entidad financiera: venia obligadd, con
cardcter previo a la contratacion, a aportar una informacion clara y comprensible
al cliente que le permitiera conocer los riesgos concretos del producto. Tal
informacién no se suministra con una simple advertencia en el condicionado
general del contrato presentada a la firma (sentencias 692/2015, de 10 de

diciembre , y 195/2016, de 29 de marzo ).”

aplicando fa anterior doctrina la caso de autos, existe por tanto una obligacion de
informacion de la Entidad financiera que entfendo que no se ha acreditado gue
Se produjese, es mas entiendo que la informacién ofrecida al cliente fue confusa
y contraria a los intereses de la Sra. Calderdn, pues se la hizo sustituir un
contrato de cobertura por ofro mucho mas pefjudicial que. el anterior. La actora
contraté el primer contrato pasando totalmerite desapercibido. Entiendo por lo
explicado por la empleada de la entidad gue testificd en el acto del juicio, gue ni
ella misma entendfa bien en qué consistia ese preducto, manifestando lo que Ia
entidad les decia que tenian que decir para venderlo, pero siempre dentro de.un
lote, pasando desapercibide para el cliente, sin conocer la verdadera
transcendencia del producto, y sin que se le explicase. tampoco. los gasto de
cancelacién anticipada en caso de haberla.

Por todo ello entiendo que se produjo un consentimiento viciado por parte de la
actora en el momento de la contratacién. En cuanto al error como. vicio del
consentimiento a los efectos del articulo 1266 Cédigo Civil, se ha de exigir gue
sea esencial y a su vez no imputable a guien lo padece, en la. interpretacion

reiterada por la jurisprudencia, asi la ‘Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
junio 2009, recurso 230/2005 segun la cual "Debernos precisar que, para anufar

el contrato por error de uno de los contratantes, no exige exprésamente el
articulo 1.266. del Cédigo Civil que aquel sea excusable; pero si‘lo hace Ia
Jurisprudencia - 30 de septiembre de 1999, 12 de julio de 2002, 24 de enero de
2003, 12 de noviembre de 2004, entre otras muchas- al examinar el vicio no sélo
en el plano de la voluntad, sino también en el de la responsabilidad y la buena fe
- &N su manifestacion objetiva - y al tomar en consideracion fa conducta. de quien
1o sufre.-Por ello, se hiega proteccién a quien, con el empleo de la difigencia que
era exigible en .las circunstancias concutrentes, habrfa conocido lo gue al
contratar ignoraba. y, en la situacién de conflicto producida, se concede dicho
amparo a la otra parte contratante, confiada en la aparientia que génera toda
declaracion negocial seriamente emitida

De igual modo, como sefiala la Sentencia del Tribuhal Supremo de 30 de
diciembre de 2009 también es posible apreciar la concurrencia de error como
vicio de consentimiento “en relaciéh con una actuacion omisiva de ocultacion o
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falta de informacion a Ia otra parte de determinadas circunstancias que hubjeran
podido lievarle a no celebrar ef contrato en caso de haberfas conocido"

Nuestra jurisprudencia también sostiene gue debe existir un nexo de causalidad
entre el error sufrido vy la finalidad perseguida por el contratante. Y, en este
sentido, es habitual encontrar sentencias que condicionan el reconocimiento del
error a " que exista un nexo causal enire el mismo y fa finalidad que se pretendia
en negocio juridico concertado”, de esta manera SSTS 6 de febrero de 1998, 14
de julie de 1995, 29 de marzo de 1994. Lo que, evidentemente, se sigue por
nuestras: Audiencias, asi, a modo de efemplo, la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid (Seccién 20%) de20 de septiembre de 2011 o de la
Audiencia Provincial de Barcelona (Seccidn 13%) de 14 de febrero de 201.2,entre
otras.

En el presente caso se dan todos esos requisitos, error padecido se produjo por
la falta de informacion o la deficiente informacién facilitada por la entidad, que
produjo un perjuicio en la actora, gue de haber conocido la verdadera naturaleza
del contrato no le hubiera susctito, siendo el érror excusable, puesto gue la
actora no tiene conocimientos financierc)s_; e iba incluide junto con un préstamo
hipotecario, enmascarando su verdura naturaleza, y el riesgo gue &l mismo
suponfa.

SEXTO.- De conforntidad con lo establecido en los anteriores fuhdamentos,
procederd declarar la nulidad relativa (anulabilidad) por error coma vicic del
consentimiento, respecto de la contratacién del contrato de cobertura de
hipoteca de fecha 20/03/2009.

La anulabilidad conlleva los efectos del articilo 1.303 Cédigo Civil, Asi
Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de abril 2009, recurso 1365/2005
establece " opera sin necesidad de peticion expresa, por cuanto nace de la lgy
(sentencias de 10 de junio de 1952, 22 de noviembre de 1983, 24 de febrero de
1992, & de octubre de 1994 , 9 de noviembre de 1999). Por consiguiente cuaiido
el contrato hubiese sido ejecutado en todo o en parte procede la reposicién de
las cosas al estado que-tenian al tiempo de Ja celebracion (sentencias de 29 de
octubre te 1956, 22 de septiembre del1989, 28 de septiembre de 1996, 26 de
julfo de 2000), debiendo los implicados devolverse lo que hubieren recibido por
razén del contrato (sentencias de 7 de octubre de 1957, 7 de enefo de 1964, 23
te octubre de 1973 ). El art. 1,303 del Codigo Civil se refiere a Ja devolicion de
fa cosa con sus frutos (sentencias de 9 de febrero de 1949 y 18 de febrero de
1994) y ef precio con sus intereses (sentencia de 18 de febrerod de 1994, 12 de
noviembre de 1996, 23 de junio. de 1997), norma gue parece jdeada en fa
perspectiva de la compraventa, pero queé no obsta su aplicacién a otros tipos
contractuales",

Por lo tanto, procede fa estimacion de la demanda, con la consiguiente
restitucion reciproca entre las partes de las prestaciohes que fueron objeto del
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contrato de cobertura de hipoteca, con los intereses legales devengados, en
ambos casos.

|

Puesto que la demandada nada opone a {a cuantificacién realizada porla actora,
se condena a la entidad Abanca al pago a Erika Caldersn Chaves de la cantidda
de 10.811,11€ por la liquidaciones negativas; mas 10.801,99 par la. cancelacion
anticipada, es decir 21.613,10€, mas los intereses legales que resulten de la
liquidacién desde la fecha en gue se produjeran los pagos, hasta que se
proceda a.su devolucion,

SEPTIMO.- Estimada la demanda se impanen las costas de esta instancia a la
demandada (art. 394.1 de la LEC).

Vistos los articulos citades y demas de general y pertinente aplicacién,

FALLO

Colit Sagu de Verificacia: ‘L:Aa?.qG?,E?Ldum_&r&n&amwgmgsem 47

|

Sigrat porSreniz Varons, Besa Mang,

ESTIMO la demanda interpuesta representada. por
la Procuradora Sra. Molina Gaya contra ABANCA CORPORACION BANCARIA
SA,

DECLARO la nulidad del contrato de- cobertura financiera sobre hipoteca ne
44771863 de fecha 20/03/2009 suscrito por la actora con Caixa Galicia (hoy
Abanca); asf como las liquidaciones practicadas en su virtud.

: Acuefdo la restitucion recfproca entre las partes de las prestaciones que
hubiesen sido objeto del misme, mas los intereses legales devengados a tenor
E de las liquidaciones anuales ya produtidas.

CONDENO a la entidad ABANCA CORPORACION BANCARIA SA. pagar a la
o actora 21.613,10€, méas los intereses legales que resulten de la liguidacion desde
la fecha en gue se produjeran los pagos, hasta que se proceda a su devolugién,
CONDENO. a ABANCA CORPORACION BANCARIA SA a las costas de esta
instancia.
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Notifiquese fa presente resolucién a las partes, haciendoles saber que esta
seéntencia no es firme y contra la misma podra interponerse recurso de apelacidn
ante este Juzgado en el plazo de los veinte dias siguientes a su notificacin para
su posterior decisién por la Audiencia Provincial de Barceiona.,-

Se apercibe a las partes gue es requisito imprescindible para ia interposicion del
recurso de apelacion la consignacion como: dep6sito de la cantidad de 50 euros
‘en fa cuenta de depdsitos-y consignaciones de este Juzgado, salvo gue tengan
reconaocido el beneficio de justicia gratuita.
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Asi por esta senfencia, asi lo pronuncio, mando y firmo.
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