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SENTENCIA N° 501/2018

Barcelona, 19 de septiembre de 2018.

La Seccioén Primera de la Audiencia provincial de Barcelona, formada por las Magistradas Dofia Amelia Mateo
Marco, Dofia Maria Dolors MONTOLIO SERRA y Doia Isabel Adela GARCIA DE LA TORRE FERNANDEZ,
actuando la primera de ellas como Presidenta del Tribunal, ha visto el recurso de apelacion n°® 366/17,
interpuesto contra la sentencia dictada el dia 29 de abril de 2016 en el procedimiento n° 15/15, tramitado por
el Juzgado de Primera Instancia n°® 6 de Sant Boi de Llobregat en el que es recurrente N.G.C. BANCO, S.A.
(ABANCA) y apelada Doiia Remedios , y previa deliberacion pronuncia en nombre de S.M. el Rey de Espania
la siguiente resolucion.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La sentencia antes sefialada, tras los correspondientes Fundamentos de Derecho, establece en su
fallo lo siguiente: "ESTIMO la demanda interpuesta por el Procurador de los Tribunales D. José Maria Ramirez
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Bercero, en representacién de Diia. Remedios , contra N.G.C. BANCO S.A. (ABANCA), antigua Caixa Galicia,
y por ello,

DEBO DECLARAR Y DECLARO la nulidad de pleno derecho de los Contratos de Cobertura sobre hipoteca,
suscritos en fecha 25/05/2007 (nimero NUMO00O )y 10/06/2009 (nimero NUMO0O01 ) (permuta financiera
o0 SWAPS), suscrito por Diia. Remedios , y la entidad demandada, por vicio de consentimiento y asimismo
ACUERDO:

-Se deje sin efecto las liquidaciones reclamadas por N.G.C BANCO S.A. (ABANCA), antigua Caixa Galicia, que a
la fecha de presentacion de lademanda ascendian a 16.217,86 euros, asi como las que hayan podido generarse
durante la tramitacion del presente procedimiento.

-La condena a la demandada a la devolucién a la parte actora de las cantidades cobradas a ésta por parte de
la demandada como consecuencia del funcionamiento de los contratos cuya nulidad postula, con reciproca
restitucion de las cantidades ya cargadas/abonadas en aplicacion de los mismos y las que lo hayan sido
durante la tramitacion del procedimiento; mas los intereses legales desde la fecha de cada cargo/abono, de
acuerdo con el articulo 1.108 Cc e incrementado en dos puntos conforme al articulo 576 Lec .

Y todo ello con expresa imposicion de costas a la parte demandada.”

SEGUNDO.- Las partes antes identificadas han expresado en sus respectivos escritos de apelacién y, en su
caso, de contestacion, las peticiones a las que se concreta su impugnacién y los argumentos en los que las
fundamentan, que se encuentran unidos a los autos.

Fundamenta la decisién del Tribunal la llma. Sra. Magistrada Ponente Dofia Amelia Mateo Marco.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Planteamiento del litigio en primera instancia. Resolucion apelada. Recurso de apelacion.

Dofia Remedios formulé demanda contra N.G.C. BANCO S.A (ABANCA), antigua CAIXA GALICIA, en la que
solicitd la nulidad de los contratos de cobertura sobre hipoteca, de fecha 25 de mayo de 2007 y 10 de junio de
2009, suscritos con la antigua Caixa Galicia, por la concurrencia de vicios en el consentimiento.

Alegd la actora, en sintesis, en su demanda, que la relacién con la entidad demandada se inicié en el afio 2007
cuando adquirié su vivienda, al solicitar en la oficina de esa entidad de Sant Boi de Llobregat el préstamo
hipotecario, dado que su hermano era cliente de la misma y tenia confianza. Tras la firma de la escritura
en la Notaria, firmé en el Banco un contrato de cobertura sobre hipoteca, junto con el seguro de vida. La
unica explicacion que recibié al leerlo y no entenderlo fue la del Director de la oficina que le indicié que
debia firmarlo para evitar que el interés subiera o bajara, y asi poder asegurarse el Banco que el cliente podia
afrontar la cuota hipotecaria. No le consta que este contrato tuviera ninguin efecto, siendo novado antes de
su vencimiento por un nuevo contrato de cobertura redactado en los mismos términos cuando un afio mas
tarde firmo con el banco una novacidn del préstamo hipotecario al tener que ampliar su hipoteca. El dia 3 de
enero de 2011 se produjo el primer cargo en su cuenta, procedente del contrato de cobertura, por importe
de 336,47 €, que se fueron repitiendo cada mes. En fecha 11 de abril de 2014, la entidad demandada remitié
reclamacién extrajudicial, por importe de 16.217,86 euros de principal, en concepto de liquidaciones vencidas
e impagadas con origen en el contrato de cobertura formalizado en fecha 10 de junio de 2009, advirtiéndole
de que en caso de impago se procederia a la reclamacién judicial de la deuda y es por lo que solicita la nulidad
de pleno derecho de ambos contratos. El consentimiento que emitié no es valido al haberse prestado por
error y por haber actuado la demandada con abuso de derecho, pues no le facilité informacion suficiente,
clara y veraz que le permitiera conocer las verdaderas caracteristicas del producto y los riesgos y perjuicios
que dicho contrato pudiera reportarle. Se trata de un contrato aleatorio y de riesgo cuyos posible efectos y
consecuencias sélo son conocidos por la entidad bancaria, generandole a ella la idea de que se trataba de
un contrato de seguro lo que implicaba una cobertura segura que excluia por su propia definicién toda idea
de riesgo y aleatoriedad. Presentaba un alto grado de complejidad y era de dificil comprensién para el cliente
si no cuenta con un asesoramiento experto. Y, existe un deber de informacion de las entidades financieras,
que tiene una gran incidencia en la formacion de la voluntad contractual del cliente. Concurririan, asi, las
circunstancias legalmente requeridas para concluir sobre la existencia de un error en el consentimiento de la
entidad suficiente para acordar la nulidad.

ABANC CORPORACION BANCARIA, S.A., se opuso a la demanda.

Aleg6 la demandada, en sintesis, en la contestacién, que dadas las circunstancias del caso, el perfil de la
actora, la informacioén que le fue suministrada por el personal de la entidad financiera, los términos facilmente
comprensibles de los contratos de cobertura cuya nulidad se solicita, y el hecho de que no suscribiera un tGnico
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contrato, sino que ha habia suscrito un producto idéntico con la entidad que nunca fue puesto en duda porque
habia generado liquidaciones positivas, pero tampoco cuando fueron negativas, cualquier hipotética falta de
entendimiento de los contratos de cobertura de hipoteca cuya nulidad se pretende, seria inicamente imputable
a la falta de diligencia de la parte actora en el momento de la contratacion. El producto nunca se ofrecié
como un simple seguro, sino como lo que es, una cobertura ante la subida de los tipos de interés. La parte
actora tiene suficientes conocimientos para identificar cuando esta contratando un mero seguro y cuando
no. Y, ademas, tenia un endeudamiento a interés variable que justificaba el ofrecimiento de este producto. No
existia una relacion de confianza para alegar un supuesto de error de consentimiento y la actora tuvo suficiente
informacion tanto precontractual como contractual para valorar si el producto le resultaba, o no, conveniente,
decidiendo libremente suscribirlo con pleno conocimiento de lo que contrataba y de sus riesgos. Después de la
firma del primer contrato la actora no formulé objecién alguna respecto al mismo en los dos afios que dur6 su
vigencia, recibiendo informacién mensual de las liquidaciones. Unas positivas y otras negativas, que pagé sin
queja alguna. El segundo contrato tenia un objeto y riesgos idénticos al primero. Durante mas de siete afios la
actora ha venido beneficiandose de las liquidaciones positivas y pagando las primeras liquidaciones negativas
sin mostrar disconformidad y no ha sido hasta el momento en que se le ha reclamado extrajudicialmente lo
adeudado cuando dice que sufriéd un error de consentimiento al firmar los dos contratos. Si la actora pudo
llegar a tener la creencia de que lo que firmaba era un seguro Gnicamente seria imputable a una manifiesta y
absoluta falta de diligencia por su parte. Ella desconocia los prondsticos sobre el mercado financiero y que se
iba a producir una bajada del Euribor. Hay que recordar que las liquidaciones que se emitieron con motivo del
primer contrato de cobertura fueron positivas y hasta junio de 2010 las liquidaciones que se emitieron por el
segundo fueron neutras para ambas partes. Por ultimo, no incumplié ninguna norma.

La sentencia de primera instancia, después de referirse a la naturaleza de los contratos objeto del
procedimiento y la regulaciéon normativa aplicable al caso. Analiza la prueba y razona que la informacion
suministrada, el contexto en el que contrato la actora y la redaccion del contrato asi como su denominacion
provocaron un error a la hora de contratar ya que la actora no es una profesional del sector. La omision de
informacion por parte de la demandada sobre la finalidad o el objeto del contrato seria esencial por lo que el
error sobre este punto bastaria para estimar la demandada, pero ademas considera que no se dio informacién
sobre la evolucion o comportamiento del Euribor como tipo de referencia de la operacidn, y de las condiciones
de desvincularse del contrato, todo lo cual le indujo a error, que fue excusable y al recaer sobre elementos
esenciales del contrato provocan la nulidad. Por Ultimo, razona que la accién no habria caducado y estima
totalmente la demanda.

Contra dicha sentencia se alza la demandada alegando: 1) caducidad de la accién, 2) inexistencia de error en
el consentimiento, y aun cuando concurriera no podria considerarse excusable.

La actora no se ha opuesto al recurso.
SEGUNDO. Caducidad de la accion.

Combate la apelante la desestimacion de la excepcion de caducidad, con base en jurisprudencia que cita,
porque la primera liquidacion negativa del contrato objeto del procedimiento se produjo el dia 1 de julio de
2008, que es donde deberia situarse, a su entender, el "dies a quo" del plazo de cuatro afios de ejercicio de
la accién, manifestandose sorprendida ademds porque en la sentencia se haga referencia a un supuesto fax
de 29 de mayo de 2009, que ni siquiera fue aportada por la demandante, y que se diga que la demanda fue
presentada en enero del 2011, lo que no es cierto.

Pues bien, antes de analizar nuevamente la referida excepcién, que la sentencia de primera instancia rechaza,
hay que precisar que, efectivamente, tal como sefiala la apelante y en contra de lo que se sostiene en la
sentencia de primera instancia, la demandada no sélo no ha aportado la reclamacién extrajudicial de 29 de
mayo de 2009 a que se refiere la sentencia como momento en que se estableceria el "dies a quo" de ejercicio
de la accidn, sino que en la demanda ni siquiera se hacia referencia a esa supuesta reclamacion, sino que
lo que se argumentaba es que el primer cargo como consecuencia de los contratos que se pretende anular
databa del 29 de diciembre de 2014.

Por otra parte, la demanda fue presentada el dia 2 de enero del afio 2015, y no el 3 de enero del 2011, como
erroneamente dice la sentencia.

Pasemos ahora a analizar la referida excepcion.
El art. 1.301 CC establece:
“La accidn de nulidad sélo durara cuatro afios

Este tiempo empezara a correr:
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En los (casos) de error, o dolo, o falsedad de la causa, desde la consumacién del contrato."
Por su parte el art. 122-5 del Libro | del CCCat ., dice:

"1. El plazo de caducidad se inicia, en defecto de normas especificas, cuando nace la accién o cuando la persona
titular puede conocer razonablemente las circunstancias que fundamentan la accion y la persona contra la cual
puede jercerse. En todo caso, se aplica también a la caducidad lo dispuesto por el art. 121.24 en materia de
preclusion”. (el subrayado es nuestro)

Es decir, este precepto, que resulta aplicable en el caso de autos, establece como primer criterio a seguir en
cuanto al inicio del plazo de caducidad, el que establezcan normas especificas, y por lo que se refiere a la
accion de nulidad (anulabilidad) por vicio de consentimiento, que es la que aqui se ejercita, y en relacién con
la cual no existe regulacidn propia en el derecho civil de Catalufia, esa norma especial es el art. 1.301 CC, por
lo que al mismo habra de estarse.

Sentado lo anterior, ha de sefialarse que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sufrido ciertas vacilaciones
en el tema relativo al dia inicial del computo de la accién de nulidad del art. 1300 CC, por lo que se refiere a
los contratos de tracto sucesivo, como lo son los contratos de "cobertura sobre hipoteca" (swap) de autos.

La STS de 3 de marzo de 2017 aplicé también a los contratos de Swap la doctrina sobre la caducidad
establecida para los contratos financieros o de inversion complejos por error en el consentimiento que, a partir
delaSTSn°®769/2014,de 12 de enero de 2015, habia venido aplicando a otros contratos de distinta naturaleza,

Los términos en los que se pronuncio la referida sentencia son los siguientes:

"En la sentencia del Pleno 769/2014, de 12 de enero de 2015, y en las sentencias 102/2016, de 25 de febrero
, 435/2016, de 29 de junio, 718/2016, de 1 de diciembre , hemos afirmado que en relaciones contractuales
complejas, como son con frecuencia las derivadas de contratos bancarios, financieros o de inversion, la
consumacion del contrato, a efectos de determinar el momento inicial del plazo de ejercicio de la accién de
anulacion del contrato por error o dolo, no puede quedar fijada antes de que el cliente haya podido tener
conocimiento de la existencia de dicho error o dolo. El dia inicial del plazo de ejercicio de la accién sera, por
tanto, el de suspension de las liquidaciones positivas o de beneficios o de devengo de intereses, el de aplicacién
de medidas de gestién de instrumentos hibridos acordadas por el FROB, o, en general, otro evento similar que
permita la comprensidn real de las caracteristicas y riesgos del producto complejo adquirido por medio de un
consentimiento viciado por el error.

Esta doctrina jurisprudencial quedd consolidada en la Sentencia de 12 de julio de 2017, en la que, con cita de
la de 9 de junio de 2017 (n°® 371/2017 ), se dice:

«Es indudable que el plazo de cuatro afios a que se refiere el art. 1303 CC para lograr la restitucion solicitada por
los demandantes y derivada de la nulidad del contrato se refiere a la consumacién del contrato y no al momento
de su celebracidn. Por lo que se refiere a cuando se ha producido la consumacién del contrato, a partir de la
sentencia del pleno 769/2014, de 12 de enero, seguida después de otras muchas de la sala (376/2015, de 7 de
julio, 489/2015, de 16 de septiembre, 435/2016, de 29 de junio, 718/2016, de 1 de diciembre, 728/2016, de 19 de
diciembre, 734/2016, de 20 de diciembre, 11/2017, de 13 de enero y 130/2017, de 27 de febrero, entre otras), se
ha interpretado que en relaciones contractuales complejas, como son con frecuencia las derivadas de contratos
bancarios, financieros o de inversion, la consumacion del contrato, a efectos de determinar el momento inicial
del plazo de ejercicio de la accién de anulacién del contrato por error o dolo, no puede quedar fijada antes de
que el cliente haya podido tener conocimiento de la existencia de dicho error o dolo. El dia inicial del plazo de
ejercicio de la accién serd, por tanto, segun esta doctrina, 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 por medio de un consentimiento viciado por el error. Contra lo que entiende la
sentencia recurrida, el pago de la primera cuota fija del préstamo no pudo revelar el error porque la finalidad de
la contratacidn del producto de intercambio de tipos/cuotas perseguia precisamente la finalidad de pagar una
cuota fija del préstamo. En particular, en casos similares al presente de contratos de permutas de tipo de interés
concertados como cobertura del interés variable de un préstamo, esta sala ha identificado ese momento con la
percepcién por el cliente de la primera liquidacion negativa ( sentencia 153/2017, de 3 de marzo )».

Sin embargo, con posterioridad, la STS n°® 89/2018, del Pleno, de 19 de febrero de 2018 modificé esa
jurisprudencia, pronuncidandose en los siguientes y clarificadores términos:

" 3.- A efectos del gjercicio de la accion de nulidad por error, la consumacién de los contratos de swaps debe
entenderse producida en el momento del agotamiento, de la extincion del contrato.
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En el contrato de swap el cliente no recibe en un momento tnico y puntual una prestacion esencial con la que
se pueda identificar la consumacion del contrato, a diferencia de lo que sucede en otros contratos de tracto
sucesivo como el arrendamiento (respecto del cual, como senté la sentencia 339/2016, de 24 de mayo, ese
momento tiene lugar cuando el arrendador cede la cosa en condiciones de uso o goce pacifico, pues desde ese
momento nace su obligacion de devolver la finca al concluir el arriendo tal y como la recibid y es responsable
de su deterioro o pérdida, del mismo modo que el arrendador queda obligado a mantener al arrendatario en el
goce pacifico del arrendamiento por el tiempo del contrato).

En los contratos de swaps o «cobertura de hipoteca» no hay consumacion del contrato hasta que no se produce
el agotamiento o la extincion de la relacién contractual, por ser entonces cuando tiene lugar el cumplimiento de
las prestaciones por ambas partes y la efectiva produccién de las consecuencias econémicas del contrato. Ello
en atencion a que en estos contratos no existen prestaciones fijas, sino liquidaciones variables a favor de uno u
otro contratante en cada momento en funcidén de la evolucidn de los tipos de interés. Asi, en el caso que da lugar
al presente recurso, el cliente recibia trimestralmente el euribor fijado al principio de cada periodo trimestral a
cambio de pagar anualmente un tipo fijo, excepto si el euribor superaba determinado nivel o barrera, en cuyo
caso el cliente pagaba el euribor menos un diferencial fijado en un 0,70%. El resultado positivo o negativo de
las liquidaciones dependia para cada periodo de liquidacion y alcanzaron resultados diversos en cada uno de
los afios de vigencia del contrato, tal y como ha quedado reflejado en los antecedentes recogidos en el primer
fundamento juridico de esta sentencia.

4.- La aplicacidn de esta doctrina lleva a rechazar el segundo motivo del recurso de casacién.

En el presente caso, en el contrato celebrado el 10 de noviembre de 2006, Unico contrato al que se refiere el
recurso de casacion, se determina un plazo contractual de cinco afios, convencionalmente pactado, de manera
tal que el plazo de vigencia terminaba el 21 de noviembre de 2011, por lo que en esta fecha tuvo lugar la
consumacion del contrato. Puesto que la demanda se interpuso el 30 de enero de 2014 no habia transcurrido
el plazo de cuatro afios desde la consumacion del contrato y la accion de impugnacion se ejercité dentro del
plazo legalmente previsto.

Aplicando al caso de autos la doctrina anterior, que al estar recogida en una sentencia del pleno de la Sala 12
del TS ya constituye jurisprudencia, no cabe sino rechazar la caducidad alegada por la apelante.

Los dos contratos de swap que son objeto de litigio se suscribieron los dias 25 de mayo de 2007 y 10 de junio
de 2009, siendo el segundo una "rotacion" del primero, como explico el testigo de la demandada, Don Anton
", debido a que se habia producido una modificacién del préstamo hipotecario al que servia de cobertura el
primero.

Esta circunstancia hace que ambos contratos deban considerarse a los efectos del andlisis de la caducidad
como si se tratase de un Unico contrato que experimenté una modificacién en sus términos, y de hecho
asi es como los considera la propia apelante que no hace distincién entre ambos a la hora de formular sus
argumentos.

En el segundo de los contratos se establecié como fecha de vencimiento el dia 1 de junio de 2016, que es
cuando terminaria su vigencia, por lo que es claro que el dia 29 de diciembre de 2014, que es cuando se
interpuso la demanda, la accién no estaba caducada, segun la jurisprudencia antes referida, porque ni siquiera
se habia consumado.

SEGUNDO . Naturaleza de los contratos suscritos. Aplicacion de la normativa del mercado de valores. Deber
de informacion.

Los contratos suscritos por las partes, denominados "Cobertura sobre Hipoteca", son contratos de Swap,
accesorios del contrato de préstamo suscrito por las partes que estaba vigente en cada momento.

En los mismos se establecié como objeto " la contratacién de un instrumento financieropara la cobertura del
riesgo del tipo de interés del Préstamo Hipotecario, en virtud del cual la CAJA y el PRESTATARIO acuerdan
intercambiar flujos de intereses (permuta), calculados sobre el nominal contratado, que nunca podra ser superior
al principal del referido Préstamo Hipotecario" (condicion general 2?) .

En el primero de los contratos se fijaron unos tipos fijos para los diferentes periodos anuales, mientras
que en el segundo se establecieron unos tipos minimos y maximos en cada uno de los periodos anuales,
estableciéndose que la liquidacion, que seria mensual, se llevaria a cabo del siguiente modo:

"...si el tipo de interés pactado para el periodo de liquidacion, que queda sefalado en el recuadro 13 (el Tipo
Pactado) es superior al Tipo de Referencia utilizado para obtener el interés ordinario en el Préstamo Hipotecario
(que igualmente se resefia en el recuadro 13), dard lugar a una liquidacién a cargo del PRESTATARIO y, en
consecuencia, se efectuara un adeudo en la Cuenta Asociada; de igual manera, si el Tipo Pactado para el periodo
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de liquidacidn, resultase inferior al Tipo de Referencia del Préstamo Hipotecario, la liquidacion sera favorable al
PRESTATARIO, realizandose un abono en la cuenta del mismo.

Si el Tipo Pactado se situa entre los tipos pactados minimo y maximo que se consignan en el recuadro 13, no
habra liquidacidn y, en consecuencia, no se efectuara cargo ni abono alguno en la cuenta del PRESTATARIO".

Puede definirse el SWAP como aquel contrato bilateral por el que cada una de las partes asume la obligacion
de entregar a la otra, conforme a los términos del contrato celebrado unas sumas de dinero determinadas o
determinables, de acuerdo con parametros objetivos, que a su vez se calculan sobre una cantidad invariable
que se denomina nocional y que no es objeto de entrega en el momento inicial, sino que funciona simplemente
como referencia para el célculo de los intercambios de las partes. Tales contratos se regulan por la normativa
del Mercado de Valores, al estar incursos en el art. 2 de la Ley del Mercado de Valores, de 28 de julio de 1988,
tanto en su redaccion originaria, que era la vigente cuando se firmé el primero de autos, como en la reforma
operada por Ley 47/2007, que ya afecto al segundo.

Los SWAPS, que tanto han proliferado en los ultimos tiempos, son productos complejos que exigen
unos conocimientos técnicos o experiencia previos para su comprension, como han sefalado doctrina y
jurisprudencia. Las entidades financieras se encuentran en una situacioén de superioridad frente a sus clientes
pues disponen de una mayor informacion para gestionar sus intereses en el mercado y para asesorarles
en la contratacion de unos u otros productos. Y, por otra parte, los clientes confian en la entidad financiera
con la que mantienen, por lo general, una relaciéon duradera, lo que conlleva que el cliente medio se fie de
sus recomendaciones. Sobre estos parametros, de profesionalidad, por parte de la entidad financiera, y de
confianza, por parte del cliente, es sobre los que se asienta la relacién de clientela en el mercado financiero, lo
que implica a su vez la exigencia de un estricto deber de informacioén, que es a lo que responde el conjunto de
las normas contenidas en la Ley de Mercado de Valores (LMV), por incorporacion a nuestro ordenamiento de la
denominada normativa MiFID, lo que tuvo lugar mediante Ley 47/2007, de 19 de diciembre, en que se refuerza
ese deber de informacién, pero que ya estaba previsto en el Real Decreto 629/1993, de 3 de mayo, sobre
normas de actuacion en los Mercados de Valores y Registros Obligatorios, que desarrollaba las previsiones
contenidas en los arts. 33, 44,78y 86 de la LMV, el cual quedé refundido junto con el Real Decreto 867/2001,
de 20 de julio, en el Real Decreto 217/2008, de 15 de febrero, sobre el régimen juridico de las empresas de
servicios de inversion.

El art. 5 del Anexo del RD 629/1993, de 3 de mayo ya establecia en su Anexo, conteniendo el Cédigo general de
Conducta, tanto la obligacién de obtener informacién de los clientes " para su correcta identificacién, asi como
informacidn sobre su situacién financiera, experiencia inversora y objetivos de inversion cuando esta Ultima sea
relevante para los servicios que se vayan a proveer (art. 4)", como la de proporcionarla a aquéllos en el art. 5:

" 1. Las Entidades ofreceran y suministraran a sus clientes toda la informacion de que dispongan cuando pueda
ser relevante para la adopcidn por ellos de decisiones de inversion y deberan dedicar a cada uno el tiempo y la
atencion adecuados para encontrar los productos y servicios mas apropiados a sus objetivos.

2. Las Entidades deberan disponer de los sistemas de informacién necesarios y actualizados con la periodicidad
adecuada para proveerse de toda la informacidn relevante al objeto de proporcionarla a sus clientes.

3. La informacidn a la clientela debe ser clara, correcta, precisa, suficiente y entregada a tiempo para evitar su
incorrecta interpretacion y haciendo hincapié en los riesgos que cada operacion conlleva, muy especialmente
en los productos financieros de alto riesgo, de forma que el cliente conozca con precision los efectos de la
operacidn que contrata. Cualquier prevision o prediccidn debe estar razonablemente justificada y acompahada
de las explicaciones necesarias para evitar malentendidos."

A dicha obligacion de informacién se ha referido con caracter primordial la jurisprudencia del Tribunal Supremo
en SS 20 enero 2014 o 8 julio 2014 , entre otras muchas. Por lo que se refiere en concreto al deber de
informacion antes de la transposicién de la normativa MiFID, basta citar la STS, Pleno, de 18 abril 2013, en la
que se alude incluso a la toma en consideracion de la progresion en la proteccion del inversor que supone la
Directiva 2004/39/CE, de 21 de abril, MiFID (Markets in Financial Instruments Directive), a la hora de interpretar
las obligaciones de la empresa que prestaba los servicios de inversion, aun cuando las partes concertaran el
contrato antes de haber transcurrido el plazo de transposicion.

Podemos resumir la referida jurisprudencia en palabras de la STS de 8 de julio de 2014 :

" Se dijo, y se mantiene, que la habitual desproporcion que existe entre la entidad que comercializa servicios
financieros y los clientes, derivada de la asimetria informativa sobre productos financieros complejos, es lo
que ha determinado la necesidad de una normativa especifica protectora del inversor no experimentado, que
tiene su dltimo fundamento en el principio de la buena fe negocial, a la que ya se habia referido esta Sala
en la STS n° 244/2013, también del Pleno, de 18 de abril de 2013, recurso n°® 1979/2011, en la que -aunque
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dictada en un proceso sobre un contrato de gestion discrecional de cartera de inversion concertado antes de la
transposicion al ordenamiento juridico espafiol de la Directiva MiFID- se analizo el alcance de las obligaciones
del profesional respecto del inversor y en concreto el elevado estandar de informacidn exigible a la empresa
que presta el servicio de inversidn; ahora, esta Sala debe reiterar en la presente sentencia los criterios de
interpretacion y aplicacion de esa normativa y la incidencia de su incumplimiento en la apreciacion de error vicio
del consentimiento.

Conforme a esta linea jurisprudencial, el cliente debe ser informado por el banco antes de la perfeccion del
contrato de los riesgos que comporta la operacién especulativa, como consecuencia del deber general de actuar
conforme a las exigencias de la buena fe que se contienen en el articulo 7 CC, y para el cumplimiento de ese
deber de informacidén no basta con que esta sea imparcial, clara y no engafosa, sino que debera incluir de manera
comprensible informacién adecuada sobre los instrumentos financieros y las estrategias de inversion y también
orientaciones y advertencias sobre los riesgos asociados a tales instrumentos o estrategias (art. 79 bis LMV,
apartados 2y 3, art. 64 RD 217/2008 )."

TERCERO. Ofrecimiento por parte de Caixa Galicia (hoy ABANCA). Infraccién del deber de informacioén.

La actora alegd que le presentaron a la firma los contratos, como un seguro mas, junto con el seguro de vida, al
que le obligé la entidad bancaria, para evitar que el interés subiera o bajara, segun le dijo el Director de la oficina.

Caixa Galicia, por su parte, reconoci6 que fue ella quien ofrecié los contratos de "cobertura de hipoteca" a la
actora, sin que fuera ésta la que mostrase algun interés por los mismos.

La Comisién Nacional de Mercado de Valores en su Guia sobre la prestacion de asesoramiento en materia de
inversion, de 23 de diciembre de 2010, efectla a este respecto dos consideraciones relevantes:

entiende como recomendacidn personalizada la que se realice de forma implicita, lo que acontece cuando “un
instrumento se presente como idéneo para un inversor y en la conversacion se utilicen palabras relacionadas
con sus circunstancias personales” , debiendo tomarse para ello en consideracion "tanto la naturaleza de la
informacidén que se recaba como la forma de relacionarse con el inversor"

la comercializacién masiva entre los clientes de banca comercial de productos complejos de riesgo medio
o alto, realizada por los bancos en los Ultimos afios, determina que pueda advertirse un asesoramiento en
materia de inversion derivado de la utilizacion de un lenguaje con elementos de opinién y presentando la
inversidon como iddnea para los clientes con la finalidad de que el inversor adopte la decision de adquirir el
instrumento financiero; maxime en aquellos supuestos en los que la red comercial tiene fijados determinados
objetivos comerciales, o recibe incentivos que priman la venta de un determinado producto frente a otros.

Por su parte, la STJUE de 30 de mayo de 2013, caso Genil 48 S.L. (C-604/2011), sefialé que debe considerarse
asesoramiento en materia de inversion la recomendacion de suscribir un SWAP realizada por la entidad
financiera al cliente inversor, "que se presente como conveniente para el cliente o se base en una consideracion
de sus circunstancias personales, y que no esté divulgada exclusivamente a través de canales de distribucion
o destinada al publico”.

Teniendo en cuenta esas consideraciones, podemos concluir que hubo una verdadera labor de asesoramiento
por parte de la demandada, por lo que le corresponderia acreditar que el contrato suscrito era un producto
idéneo teniendo en cuenta las necesidades y caracteristicas de la actora, y que eran de tal naturaleza que
aquélla contaba con la experiencia y los conocimientos necesarios para comprender los riesgos que implicaba
la transaccidn, y nada de esto se ha acreditado.

Pero es que, ademas, como se ha sefialado en el fundamento anterior, también le incumbia probar a la ahora
apelante que le inform6 de forma clara y suficiente de la naturalezay riesgos del mismo, los cuales de ninguna
forma resultaban de la simple lectura del documento por una personas inexperta en temas financieros como
lo era la demandante.

El testigo, Sr. Anton , que fue el empleado de la demandada que intervino en la segunda contratacion, declaré
que el efecto era que durante un plazo determinado "fijaba" los tipos de interés porque nadie sabia como iba
a evolucionar el Euribor, y que se hicieron simulaciones a la actora de los distintos escenarios que podian
presentarse.

Por lo que se refiere a esas supuestas simulaciones, no podemos entender acreditado que se practicaran
con esta simple declaracién, sin otra prueba que las corrobore, amén de que se desconoceria el alcance de
las mismas y si con ellas realmente una persona totalmente profana en productos bancarios podria llegar a
representarse la verdadera naturaleza y riesgos del contrato que estaba firmando.



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Se ha sostenido por la demandada que la actora percibié liquidaciones positivas y también pago las primeras
que tuvieron caracter negativo sin formular protesta alguna lo que resultaria indicativo de que conocia la
naturaleza y alcance de los contratos.

Sin embargo, no puede otorgarse dicha significacion al hecho de que se produjeran unas primeras
liquidaciones positivas, y otras negativas, que fueron satisfechas, por la escasa entidad de las mismas (las
negativas fueron de 1,36 y 1,39 euros, entre julio del 2008 y junio del 2009).

Después siguid un periodo de liquidaciones igual a "0", y la primera liquidacién negativa de importe 339,12
euros, de octubre de 2010 resulté ya impagada, como lo fueron las que siguieron con posterioridad.

La propia denominacion del contrato como de " cobertura de hipoteca ", sin una informacién cumplida sobre el
alcance del contrato que no se ha probado que se proporcionara, da a entender que se trataba de una especie
de seguro, es decir, de un producto que le prevenia de las subidas de tipos de interés, cuando en realidad se
trataba de un contrato aleatorio préximo al de apuesta, como sefial6 la STS de 7 de julio de 2014 .

CUARTO. Existencia de error excusable. Nulidad por vicio de consentimiento. Inexistencia de confirmacién.

La demandada no ha probado que prestase la informaciéon que venia obligada a proporcionar, sobre las
caracteristicas y riesgos de un producto complejo como el que estaba ofreciendo.

Asi las cosas, es cierto, como ha sefialado la jurisprudencia, que la falta de informacién previa no conlleva
necesariamente la existencia de un error al contratar, pero permite presumirlo en el caso en que no se prueba
que el cliente los conocia y en el supuesto de autos no ha probado la demandada, que es a quien incumbia
hacerlo, que la otra parte conociese la verdadera naturaleza de los productos que estaba contratando y de
los riesgos que llevaba aparejados. En este sentido, resulta muy esclarecedora la STS 8 julio 2014, en la
gue se recoge una doctrina reiterada en innumerables sentencias, cuando sefiala: " El deber de informacién
que pesa sobre la entidad financiera incide directamente en la concurrencia del requisito de excusabilidad del
error, pues si el cliente minorista estaba necesitado de esa informacién y la entidad financiera estaba obligada a
suministrarsela de forma comprensible y adecuada, entonces el conocimiento equivocado sobre los concretos
riesgos asociados al producto financiero complejo contratado en que consiste el error le es excusable al cliente ."

En conclusion, el consentimiento prestado por la actora al suscribir los contratos de autos estuvo viciado
como consecuencia de la falta de informacién imputable a la demandada, lo que ha de llevar a confirmar la
declaracién de nulidad, por aplicacién del art. 1300 CC, en relacién con el art. 1265 CC .

QUINTO. Costas.

Las costas de la alzada han de ser de cargo de la apelante ( art. 398.1, en relacién con el 394.1 LEC).

FALLO

EL TRIBUNAL ACUERDA : Desestimar el recurso de apelacién interpuesto por N.G.C. BANCO S.A (ABANCA),
contra la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia n° 6 de Sant Boi de Llobregat, en los autos de
que este rollo dimana, la cual se confirma integramente, con imposicién a la apelante de las costas de la alzada.

Con pérdida del depdsito consignado.

La presente sentencia podra ser susceptible de recurso de casacion si concurren los requisitos legales ( art.
469 - 477 - disposicion final 16 LEC ), y se interpondra, en su caso, ante este Tribunal en el plazo de veinte dias
a contar desde la notificacion de la presente.

Firme esta resolucion, devuélvanse los autos al Juzgado de su procedencia, con certificacion de la misma.

Pronuncian y firman esta sentencia los indicados Magistrados integrantes de este Tribunal.



