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Esta sala ha visto el recurso extraordinario por infracciéon procesal y el recurso de casacién interpuesto
contra la sentencia de fecha 11 de abril de 2016, dictada en recurso de apelacién 675/2015, de la Seccién
3.2 de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife , dimanante de autos iniciados como ordinario y
convirtiéndose en la tramitacion en juicio verbal 937/2014, seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia
num. 3 de La Laguna; recurso interpuesto ante la citada Audiencia por la entidad mercantil Privilegium Datum
S.L., representada en las instancias por la procuradora Dfia. Raquel Guerra Lopez, bajo la direccion letrada de D.
Miguel Angel Estiguin Capella, compareciendo ante este tribunal en sunombre y representacién la procuradora
Dfia. Maria Luisa Noya Otero en calidad de recurrente y en calidad de recurrido se persona la entidad Banco
Popular Espafiol S.A., representada por la procuradora Dfia. Maria José Bueno Ramirez, bajo la direccion
letrada de Dfia. Esther Pérez La Orden y D. Alvaro Alarcén Davalos.

Se hace constar que por el mismo recurrente se interpuso recurso extraordinario por infraccién procesal que
no fue admitido.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-1.- La entidad mercantil Privilegium Datum S.L., representada por la procuradora Dfia. Raquel
Guerra Lépez y dirigida por el letrado D. Miguel Angel Estiguin Capella, interpuso demanda de juicio ordinario
contra el Banco Popular Espafiol S.A. (por fusion por absorcion del antiguo Banco Pastor S.A.) y, alegando
los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacién, terminé suplicando al juzgado se dictara
sentencia:

"Por la que se estime la demanda y:

"1. Se declare: la nulidad radical del contrato de permuta financiera de tipos de interés (contenido en la
Orden de contratacion de 28/5/2007 y en el anexo | al CMOF de 4/6/2007); asi como del contrato marco de
operaciones financieras, al que el anterior hace mencién, en el caso de entenderse suscrito también éste.
Nulidad que resulta procedente apreciar bien por existencia de dolo en la actuacién del demandado o, en
otro caso, alternativamente, por manifiesto vicio de error en el consentimiento, ademas de por carecer de
objeto cierto, y de haberse frustrado el fin del contrato, con obligacién de las partes contratantes de restituirse
reciprocamente lo que hayan percibido. Con todos sus efectos correspondientes ex arts. 1303 y siguientes
del Cédigo Civil : reciproca restitucion de las cosas que hubieran sido objeto del contrato, con anulacién de
las anotaciones en cuenta realizadas con motivo de las liquidaciones negativas practicadas, y consiguiente
rectificacion de cuantas anotaciones y comunicaciones de datos se hubieran practicado en Registros, Ficheros
o Centros, publicos o privados de datos sobre riesgos (CIRBE...), por efecto del referido contrato anulado. Y se
condene al demandado a estary pasar por las anteriores declaraciones y a restituir a la actora el importe de las
liquidaciones, comisiones y demds, que haya percibido en virtud de los contratos suscritos, asi como a anular
los cargos en cuenta, mas los intereses moratorios legales desde que aquellas liquidaciones se cargaron en
cuenta, debiendo la demandada igualmente restituir cuantos intereses, comisiones y gastos haya cargado en
la cuenta corriente de la actora como consecuencia de los contratos suscritos, sin perjuicio de la obligacién
de la demandante de devolver, igualmente, las prestaciones recibidas. Condenandose al banco demandado
a llevar a cabo las obligaciones de dar, hacer y no hacer derivadas de las mismas, y al pago de las costas
procesales.

"2. Subsidiariamente, y para el caso de que la nulidad solicitada no fuere estimada, se declare la resolucion
del contrato de permuta financiera de tipos de interés (contenido en la Orden de contratacién de 28/5/2007
y en el Anexo | al CMOF de 4/6/2007); asi como del contrato marco de operaciones financieras. Y con
efectos de cardcter retroactivo, por la imposibilidad sobrevenida de alcanzar el fin perseguido con el concierto
contractual, de manera que las partes deberdn reciprocamente devolverse lo que hubieran percibido en virtud
de dicho contrato como si el contrato no se hubiese celebrado, de modo que no quede en beneficio de un
contratante las prestaciones que del otro haya recibido antes de la resolucién, lo que equivaldria a proteger de
un enrigquecimiento injusto. Y se condene a la demandada a estar y pasar por las anteriores declaraciones y a
devolver a la actora el importe de las liquidaciones que haya percibido en virtud del contrato suscrito, mas los
intereses moratorios legales desde que aquellas liquidaciones se cargaron en cuenta, debiendo la demandada
igualmente restituir cuantos intereses, comisiones y gastos haya cargado en la cuenta corriente de la actora
como consecuencia de los contratos suscritos, sin perjuicio de la obligacion de la demandante de devolver,
igualmente, las prestaciones recibidas, si las hubiere, en lo que excedieren de lo recibido por la demandada.
Condenandose a la demandada a llevar a cabo las obligaciones de dar, hacer y no hacer derivadas de las
mismas, y al pago de las costas procesales.
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"3. Subsidiariamente y para el caso de que la resolucién del contrato no fuera estimada, se declare la
cancelacion anticipada del contrato de confirmacién swap de fecha 28/5/2007 y, en su caso, del contrato
marco de operaciones financieras, y con efectos desde la fecha de interposicion de la demanda, teniéndose
por no puesto el pacto de cancelacion a precios de mercado, no siendo procedente verificar liquidacion en tal
concepto; y se condene a la demandada a estar y pasar por las anteriores declaraciones, sin cobro de cantidad
alguna en virtud de dicha cancelacion anticipada, reintegrandose a la demandante de todas las liquidaciones,
intereses, comisiones y gastos que se le hayan ido practicando en su cuenta corriente a partir de la fecha de
cancelacion anticipada por ese o cualesquiera otros conceptos derivados de ella; asi como por los operados
durante la tramitacion del procedimiento; y condenando a la demandada al pago de las costas procesales”.

2.- El demandado Banco Popular Espafiol S.A.,, representado por el procurador D. Claudio Garcia del Castillo
y bajo la direccion letrada de Diia. Eva C. Manganell Herndndez, contesté a la demanda y oponiendo los
hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacion terminé suplicando al juzgado dictase en su
dia sentencia:

"Por la que se desestimen integramente los pedimentos contenidos en su escrito de demanda, absolviendo a
mi mandante, con expresa imposicién de costas a la parte demandante".

3.- Previos los tramites procesales correspondientes y practica de la prueba propuesta por las partes y
admitida, en el Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de San Cristébal de La Laguna se dict6 sentencia, con
fecha 29 de junio de 2015, cuya parte dispositiva es como sigue:

"Fallo. Se desestima la demanda interpuesta por Privilegium Datum S.L. contra Banco Popular Espafiol S.A,,
y en consecuencia se absuelve a la referida demandada de los pedimentos efectuados en su contra en el
presente procedimiento.

"Todo ello, con imposicion de costas a la parte actora”.

SEGUNDO.- Interpuesto recurso de apelacién por la representacién procesal de la parte demandante, la
Seccion 3.2 de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife dictd sentencia, con fecha 11 de abril de 2016,
cuya parte dispositiva es como sigue:

"Fallo:

"1.°- Desestimamos el recurso de apelacién formulado por la parte demandada, entidad mercantil Privilegium
Datum S.L.

"2.°- Confirmamos la sentencia apelada.
"3.°- No ha lugar a hacer expresa imposicion de costas de la alzada".

TERCERO.- 1.- El recurso de casacién, unico admitido, interpuesto por Privilegium Datum S.L., esta basado
en los siguientes motivos:

Motivo primero.- Al amparo del art. 477.2.3 .° y 3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil . La sentencia recurrida
infringe el art. 1301 del Cadigo Civil y la jurisprudencia que lo interpreta, lo que fundamenta el interés casacional
del recurso; concretamente se sefialan las sentencias del pleno del Tribunal Supremo 769/2014, de 12 de
enero de 2015, 489/2015, de 16 de septiembre , acerca del momento de la consumacién de los contratos,
dependiendo de ésta cual ha de considerarse dia inicial del plazo del ejercicio de la accién de nulidad
del contrato, a efectos de la apreciacién de la caducidad por transcurso de cuatro afios desde que debe
ser considerada la presencia del cabal y completo conocimiento del accionante del error padecido en la
suscripcion del contrato; jurisprudencia que se entiende vulnerada por la sentencia recurrida, al entender ésta
producida por la caducidad de la accién, por haber partido, como fecha de comienzo del computo del plazo de
la caducidad, del dia 27 de octubre de 2010, en que se formula hoja de aclaraciones por la entidad mercantil
recurrente ante la Direccién General de Consumo del Gobierno de Canarias; en lugar de adoptar la expresada
sentencia impugnada, como correcta la de 14 de junio de 2012 ; dia en que se produce la ultima liquidacién
del contrato de permuta financiera de tipos de interés contratada; y momento, por tanto de la consumacién
del mismo. Y por lo que se infringe por la sentencia recurrida la doctrina del Tribunal Supremo, al interpretar el
art. 1301 del Cédigo Civil , respecto a cuando debe considerarse consumado un contrato de tracto sucesivo;
y el dies a quo a partir del cual ha de iniciarse el computo del plazo de caducidad de la accion.

Motivo segundo.- De acuerdo con el art. 477.2, 3.°, de la LEC , son recurribles en casacion las sentencias
dictadas en segunda instancia por las Audiencias Provinciales, cuando la cuantia del proceso no excediere de
600.000 euros o este se haya tramitado por razén de la materia, siempre que, en ambos casos, la resolucién del
recurso presente interés casacional, circunstancias que concurren en la sentencia contra la que se recurre, que,
recaida en grado de apelacion, en autos dejuicio verbal, resuelve cuestiones sobre las que existe jurisprudencia
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contradictoria de las Audiencias Provinciales, todas ellas posteriores a la sentencia del pleno del Tribunal
Supremo, de 12 de enero de 2015, y la que se ha argumentado como fundamento del motivo anterior, lo que
sirve de base al interés casacional del recurso, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 477.3. de la Ley
de Enjuiciamiento Civil ; y el recurso se sostiene en que la sentencia recurrida resuelve cuestiones sobre las que
existe jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales acerca del momento de la consumacién
de contratos, como el que es objeto del pleito, y del dia inicial del cdmputo del plazo de cuatro afios para el
ejercicio de la accién de anulabilidad por vicio de error en el consentimiento y la caducidad, a los que se refiere
el art. 1301 del Cédigo Civil . Y en tanto la jurisprudencia, contradictoria, de las Audiencias Provinciales, que se
indicaran es posterior a la sentencia del pleno del Tribunal Supremo de 12 de enero de 2015 ; y por lo que sobre
su doctrina analizada, llegan a conclusiones dispares y contrarias entre si; con lo que es procedente que se fije
la doctrina por el Tribunal Supremo que se considere correcta en contra del criterio recogido en la sentencia
recurrida frente a otras sentencias de distintas Audiencias Provinciales.

Remitidas las actuaciones a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, por auto de fecha 31 de octubre de
2018, se acordd admitir el recurso de casacién e inadmitir el recuso extraordinario por infraccién procesal
interpuestos y dar traslado a la parte recurrida personada para que formalizara su oposicion en el plazo de
veinte dias.

2.- Admitido Unicamente el recurso de casacion y evacuado el traslado conferido la procuradora Dfia. Maria
José Bueno Ramirez, en nombre y representacion de Banco Santander S.A., presenté escrito de oposicién al
mismo.

3.- No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracion de vista publica se sefialé para votacion y
fallo el dia 12 de febrero de 2019, en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Antecedentes.

1.- La demanda.

- La demanda se interpone por una sociedad limitada frente al banco (Banco Popular Espafiol S.A.).

- Sobre nulidad por error vicio de un contrato de permuta financiera suscrito el 28 de mayo de 2007, con
vencimiento en junio de 2012.

- La demanda se presenta el 23 de diciembre de 2014.
- Se formulé como juicio ordinario, aunque por el juez de primera instancia se transformoé en verbal.
- Se solicito subsidiariamente la resolucion y subsidiariamente la cancelacion anticipada.

2.- La sentencia de primera instancia. Desestimo la demanda. Declaré caducada la accidn. Aplico el criterio
de la STS de pleno 769/2014, de 12 de enero de 2015, y declaré que desde la primera liquidacion negativa (en
marzo de 2010) hasta la presentacion de la demanda habian transcurrido mas de cuatro afios.

3.- La sentencia de segunda instancia.

Desestimé el recurso de apelacion de la mercantil demandante y confirmé la declaracion de caducidad de la
accién.

El criterio que se sostiene por la Audiencia Provincial es, al igual que en la sentencia de primera instancia, el
del inicio del computo a partir del momento en el que el cliente supo o pudo saber el error, si bien considera
que esto no se produce hasta un momento posterior al que considerd la sentencia de primera instancia (lo fija
en octubre de 2010), pero, en todo caso, la accién esta caducada.

En esta sentencia se aplica el criterio de la STS de pleno 769/2014, de 12 de enero de 2015.

4.- Interposicion de los recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacion.

- La demandante ha interpuesto los recursos de casacion y extraordinario por infraccion procesal.
- Solo se ha admitido el recurso de casacidn, con el contenido que antes se ha dejado expuesto.
SEGUNDO .- Motivos primero y segundo.

1.- Motivo primero.- Al amparo del art. 477.2.3 .° y 3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil . La sentencia recurrida
infringe el art. 1301 del Cédigo Civil y la jurisprudencia que lo interpreta, lo que fundamenta el interés casacional
del recurso; concretamente se sefialan las sentencias del pleno del Tribunal Supremo 769/2014, de 12 de
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enero de 2015, 489/2015, de 16 de septiembre , acerca del momento de la consumacion de los contratos,
dependiendo de ésta cual ha de considerarse dia inicial del plazo del ejercicio de la accién de nulidad
del contrato, a efectos de la apreciacion de la caducidad por transcurso de cuatro afios desde que debe
ser considerada la presencia del cabal y completo conocimiento del accionante del error padecido en la
suscripcion del contrato; jurisprudencia que se entiende vulnerada por la sentencia recurrida, al entender ésta
producida por la caducidad de la accién, por haber partido, como fecha de comienzo del cémputo del plazo de
la caducidad, del dia 27 de octubre de 2010, en que se formula hoja de aclaraciones por la entidad mercantil
recurrente ante la Direccién General de Consumo del Gobierno de Canarias; en lugar de adoptar la expresada
sentencia impugnada, como correcta la de 14 de junio de 2012 ; dia en que se produce la ultima liquidacién
del contrato de permuta financiera de tipos de interés contratada; y momento, por tanto de la consumacion
del mismo. Y por lo que se infringe por la sentencia recurrida la doctrina del Tribunal Supremo, al interpretar el
art. 1301 del Codigo Civil , respecto a cuando debe considerarse consumado un contrato de tracto sucesivo;
y el dies a quo a partir del cual ha de iniciarse el computo del plazo de caducidad de la accion.

2.- Motivo segundo.- De acuerdo con el art. 477.2, 3.2, de la LEC, son recurribles en casacidn las sentencias
dictadas en segunda instancia por las Audiencias Provinciales, cuando la cuantia del proceso no excediere de
600.000 euros o este se haya tramitado por razén de la materia, siempre que, en ambos casos, la resolucion del
recurso presente interés casacional, circunstancias que concurren en la sentencia contra la que se recurre, que,
recaida en grado de apelacidn, en autos dejuicio verbal, resuelve cuestiones sobre las que existe jurisprudencia
contradictoria de las Audiencias Provinciales, todas ellas posteriores a la sentencia del pleno del Tribunal
Supremo, de 12 de enero de 2015, y la que se ha argumentado como fundamento del motivo anterior, lo que
sirve de base al interés casacional del recurso, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 477.3 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil ; y el recurso se sostiene en que la sentencia recurrida resuelve cuestiones sobre las que
existe jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales acerca del momento de la consumacion
de contratos, como el que es objeto del pleito, y del dia inicial del computo del plazo de cuatro afios para el
ejercicio de la accién de anulabilidad por vicio de error en el consentimiento y la caducidad, a los que se refiere
el art. 1301 del Codigo Civil . Y en tanto la jurisprudencia, contradictoria, de las Audiencias Provinciales, que se
indicaran es posterior a la sentencia del pleno del Tribunal Supremo de 12 de enero de 2015; y por lo que sobre
su doctrina analizada, llegan a conclusiones dispares y contrarias entre si; con lo que es procedente que se fije
la doctrina por el Tribunal Supremo que se considere correcta en contra del criterio recogido en la sentencia
recurrida frente a otras sentencias de distintas Audiencias Provinciales.

3.- Se estiman los motivos que se analizan conjuntamente.

Esta sala en sentencias 89/2018y 721/2018, de 18 de febrero y 19 de diciembre, respectivamente, entre otras
ha declarado:

"En los contratos de swaps o "cobertura de hipoteca" no hay consumacién del contrato hasta que no se produce
el agotamiento o la extincién de la relacién contractual, por ser entonces cuando tiene lugar el cumplimiento
de las prestaciones por ambas partes y la efectiva produccion 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 funcién de la evolucién de los tipos de interés".

"De esta doctrina sentada por la sala no resulta que el cémputo del plazo de ejercicio de la accién deba
adelantarse a un momento anterior a la consumacion del contrato por el hecho de que el cliente que padece el
error pueda tener conocimiento del mismo, lo que iria contra el tenor literal del art. 1301.IV CC, que dice que

el tiempo para el ejercicio de la accién empieza a correr "desde la consumacion del contrato™.

Del tenor de dicha de doctrina y aplicada al caso de autos, se deduce que finalizando el contrato de Swap en
junio de 2012, no habia caducado la accién cuando la demanda se interpone el 23 de diciembre de 2014 ( art.
1301.4 del C. Civil ).

Por ello, procede casar la sentencia recurrida, en cuanto declaraba caducada la accién, procediendo la
devolucion de los autos a la Audiencia Provincial para que se pronuncie, con urgencia, sobre el fondo del litigio,
que ha quedado imprejuzgado, en aras a preservar la necesaria "doble instancia" (sentencias de 7 de octubre
de 2009 y 24 y 25 de mayo de 2010)

TERCERO .- No procede imposicion de costas, con devolucién del depésito constituido ( arts. 394y 398 LEC).

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido
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DEL PODER JUDICIAL

1.°- Estimar el recurso de casacion interpuesto por la entidad mercantil Privilegium Datum S.L. contra
sentencia de fecha 11 de abril de 2016, de la Seccién 3.2 de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife
(apelacion 675/2015).

2.°- Casar la sentencia recurrida, procediendo la devolucién de los autos a la Audiencia Provincial para que se
pronuncie, sin demora, sobre el fondo del litigio, que ha quedado imprejuzgado.

3.°- No procede imposicion de costas, con devolucién del depésito constituido.
Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con devolucion de los autos y del rollo de Sala.
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.



