Administracién
de Justicta

kdkk

Madrid

Audiencia Provincial Civil de Madrid

Seccion Novena

¢/ Santiago de Compostela, 100 , Planta 1 - 28035
Tfno.: 914933855

37007740

N.I.G.: 28.079.00.2-2019/0046953

Recurso de Apelacion 819/2020 -3

O. Judicial Origen: Juzgado de 1? Instancia n® 48 de Madrid
Autos de Procedimiento Ordinario 345/2019

APELANTE: CAIXABANK, S.A.

PROCURADOR Diia. ELENA MEDINA CUADROS
BANCO SANTANDER, S.A.

PROCURADOR D. EDUARDO CODES FEIJOO
APELADO:

PROCURADOR D. ERNESTO GARCIA-LOZANO MARTIN

SENTENCIA NUMERO: 72/2021

Ilmos. Sres. Magistrados:
D. JUAN ANGEL MORENO GARCIA
D. JOSE MARIA PEREDA LAREDO
DNA. MARIA PILAR PALA CASTAN

En Madrid, a once de febrero de dos mil veintiuno.

VISTOS en grado de apelacion ante esta Seccion Novena de la Audiencia
Provincial de Madrid, los Autos de Procedimiento Ordinario n° 345/2019,
procedentes del Juzgado de Primera Instancia n°® 48 de Madrid, a los que ha
correspondido el Rollo de apelacion n® 819/2020, en los que aparecen como partes:
de una, como demandante y hoy apelada

representada por el Procurador D. Ernesto Garcia-Lozano Martin; de
otra, como demandada y hoy apelada CAIXABANK, S.A., representada por la
Procuradora Dfia. Elena Medina Cuadros, y de otra, como demandada y hoy apelada
BANCO SANTANDER, S.A., representada por el Procurador D. Eduardo Codes

Feijoo; sobre nulidad de los contratos de permuta financieros.

SIENDO MAGISTRADO PONENTE EL ILMO. SR. D. JOSE MARIA
PEREDA LAREDO.
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I.- ANTECEDENTES DE HECHO

La Sala acepta y da por reproducidos los antecedentes de hecho de la

resolucion recurrida,

PRIMERO.- Por el Juzgado de Primera Instancia n° 48 de Madrid, en fecha
dieciocho de junio de dos mil veinte, se dicto sentencia, cuya parte dispositiva es del
tenor literal siguiente: “Fallo: Que estimando la demanda formulada por

representada por el procurador D.
ERNESTO GARCIA-LOZANO MARTIN contra BANCO SANTANDER SA
representado por el procurador D. EDUARDO CODES FEIJOO y CAIXABANK SA
representado por la procuradora D ELENA MEDINA CUADROS debo declarar la
nulidad de los contratos de permuta financiera de tipos de interés, restituyendo
Banco Santander, La Caixa las liquidaciones abonadas por la actora conforme se
establece en la tabla I de la demanda, incluyendo los que se hayan podido cargar con
posterioridad , interés legal conforme a lo previsto en el articulo 1108 del Cddigo
Civil y 576 de la LEC, dejando sin efecto la exigibilidad de cualquier comision por

cancelacion anticipada, todo ello con imposicion de costas a los demandados.”.

SEGUNDO.- Notificada la mencionada sentencia por la representacion
procesal de la parte demandante, previos los tramites legales oportunos, se interpuso
recurso de apelacion, el cual le fue admitido, y, dandose traslado del mismo a la
contraparte, que se opuso a él, elevandose posteriormente las actuaciones a esta
superioridad, previo emplazamiento de las partes, ante la que han comparecido en
tiempo y forma bajo las expresadas representaciones, substanciandose el recurso por

sus tramites legales.
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TERCERO.- No habiéndose solicitado el recibimiento a prueba en esta
alzada, ni estimando la Sala necesaria la celebracion de vista publica, quedaron las
actuaciones pendientes de sefialamiento de votacion y fallo, que tuvo lugar el dia

diez de febrero del afio en curso.

CUARTO.- En la tramitacion del presente procedimiento han sido observadas

en ambas instancias las prescripciones legales.

II.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se aceptan los Fundamentos de Derecho de la sentencia apelada.

SEGUNDO.- (en adelante, )
interpuso demanda contra Banco Santander, SA y Caixabank, SA, siendo la accion
principal ejercitada, y estimada en la instancia, la de anulabilidad por la concurrencia
de error como vicio del consentimiento de dos contratos de permuta financiera de

tipos de interés (swap) celebrados, respectivamente, con los bancos demandados,

ambos de fecha 15 de octubre de 2009.

Alegaba sustancialmente que la entidad

(hoy ) fue constituida con el fin
de llevar a cabo actividades docentes y de explotacion de centros educativos, de
acuerdo con el objeto social recogido en sus estatutos. En virtud del acuerdo de la
Junta de Gobierno del Excmo. Ayuntamiento de de 15 de mayo de 2009,
la Cooperativa resulté adjudicataria del concurso para la enajenaciéon de la Parcela
Dotacional (construccion de un colegio) ubicada en el sector UDE “Oeste-Norte”

del Plan General de
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Con el fin de acometer la construccion del colegio, el 1 de julio de 2009 la Cooperativa
recibe una “oferta de aseguramiento de la financiacién” de Banco Santander y Caja
de Ahorros y Pensiones de Barcelona (La Caixa, actualmente Caixabank). En ella se
establecen las condiciones para la financiacidn, con estructura de ‘“Project Finance”,
para la construccion de un colegio concertado en Valdemoro. En el apartado
“Covenants” (“Compromisos”, pagina 7), s¢ establece en el punto 8: “Suscribir con
los Aseguradores [Banco Santander y La Caixa] un contrato de cobertura de tipo de
interés por al menos un 75% del importe y plazo del Préstamo”. De esta manera, los
Bancos se arrogaban para si la condicion de proveedores del “contrato de cobertura

de tipo de interés”.

suscribio y elevo a publico el 15 de octubre de 2009 el contrato mercantil de
crédito con garantia hipotecaria otorgado por Banco Santander y La Caixa. De
acuerdo con las condiciones para otorgar la financiacion impuestas por los Bancos, la
Cooperativa suscribié el 15 de octubre de 2009 sendos Contratos Marco de
Operaciones Financieras con Banco Santander y La Caixa, elevandolos a publico el
mismo dia y uniendo a las escrituras los respectivos contratos de swap. Ambos swaps

tenian un nominal maximo de 3.825.000 euros.

Alega la demandante que Banco Santander y La Caixa conocian —o debian conocer—
la inexperiencia y desconocimiento del Colegio sobre derivados financieros, asi como
que su objetivo no era invertir en productos de riesgo, y mucho menos entrar en un
mercado no regulado a través de derivados con la finalidad de especular con tipos de
interés. Su objetivo era todo lo contrario: obtener una financiacion para construir un
colegio y equiparlo adecuadamente. Igualmente se afirma en la demanda que los
Bancos no informaron de los riesgos que asumian los cooperativistas ni de las
consecuencias de la evolucion de los tipos de referencia. Nunca advirtieron al Colegio
de que los productos podian generar al Colegio pérdidas millonarias. Mas aun, de la
informacidn precontractual proporcionada al Colegio en la oferta de aseguramiento
de la financiacion sindicada y en el propio contrato de crédito hipotecario el Colegio
nunca podia haber imaginado que la contratacion de estos productos pudiera generarle

semejante pérdida.
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Se precisa en la demanda que las liquidaciones del swap giradas al Colegio han
supuesto pagos para la actora que ascienden, a fecha de presentacion de la demanda, a
1.949.315,03 euros.

La sentencia de instancia estimd esa accidn principal. Declaré la nulidad de los
contratos de permuta financiera de tipos de interés, condenando a Banco Santander y
a Caixabank a restituir a la demandante «las liguidaciones abonadas conforme se
establece en la tabla I de la demanda, incluyendo los que se hayan podido cargar con
posterioridad, interés legal conforme a lo previsto en el articulo 1108 del Codigo
Civil y 576 de la LEC, dejando sin efecto la exigibilidad de cualquier comision por

cancelacion anticipada». Condend a las demandadas al pago de las costas.

Dicha sentencia ha sido apelada por Banco Santander, SA y por Caixabank, SA.

Ambos recursos sobrepasan con creces la extension que resulta del punto 10° de los
Acuerdos de Unificacion de Criterios de Magistrados de las Secciones Civiles y de la
Seccion Mercantil de la Audiencia Provincial de Madrid de 19 de septiembre de
2019. Esa extension se fijo por remision a lo acordado por la Sala Primera del
Tribunal Supremo en Pleno no jurisdiccional de 27 de enero de 2017, expresandose
que se asumian los criterios y consecuencias establecidos en ese Acuerdo del

Tribunal Supremo.

Recordemos que el referido Acuerdo del Tribunal Supremo dice: «La sala considera
que, por lo general, es suficiente una extensién de veinticinco paginas con
interlineado 1,5 y fuente Times New Roman con un tamafio de 12 puntos en el texto
y de 10 puntos en las notas a pie de pagina o en la transcripcion literal de preceptos o

parrafos de sentencias que se incorporeny.

Se recuerda a las partes la necesidad de ajustarse a la extension de los escritos que se

deja expuesta.
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TERCEROQ.- Inexistencia de confirmacion de los contratos.

1) El primer motivo del recurso de Banco Santander se titula «La sentencia

rechaza incorrectamente la confirmacion de los contratosy.

En el desarrollo del motivo se mantiene que existido confirmacion de los contratos
(con extensidn innecesariamente ampliada a lo dicho en la contestacion a la demanda,
cuando no son posibles alegaciones nuevas en segunda instancia: art. 456.1
L.E.Civil), sefialando que en octubre de 2012 conocia el funcionamiento,
riesgos y coste de cancelacion de las coberturas y los pagos que tendria que hacer en
los siguientes afios, no obstante lo cual firmé escritura de novacion el 10 de octubre
de 2013, ratificando la vigencia de las coberturas y cumpliendo las obligaciones

derivadas de las mismas durante casi seis afios.

Planteamiento algo diferente del esgrimido en su contestacion a la demanda, por lo
que hemos de atenernos a este (articulo 456.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). En
esa contestacion se invoca la confirmacién de los contratos porque ya de la
formulacién de las cuentas anuales del ejercicio 2010 resulta que el d6rgano de
administracion de la Sociedad era plenamente conocedor de que la valoracién
negativa de las coberturas estaba teniendo un impacto en la situacion de la Sociedad.
Sin embargo -dice el banco-, la demandante, libre y voluntariamente, opté por no
demandar al Banco, seguir pagando las liquidaciones negativas. Afiade que «Ademads,
la situacion financiera de le llevo a negociar la refinanciacion de la deuda
desde el ario 2012, que se firmo casi tres afios mds tarde de la formulacion de las
cuentas anuales del 2010 (doc. n° 21 de la demanda). Durante el tiempo que duraron
las negociaciones de la refinanciacion se previo la existencia de las Coberturas (doc.
n° 18 de la contestacion), y sin embargo cuando se firmé la novacion de las
condiciones de financiacion, se dejaron fuera las Coberturas, que se mantuvieron

vigentes en las condiciones existentes.»

Concluye por ello el banco que «La vdlida confirmacion que de conformidad con el

art. 1.309 del CC extingue la accion de nulidad no puede ser mds clara».

Seccion n® 09 de la Audiencia Provincial de Madrid - Recurso de Apelacién - 819/2020 6de 19

La autenticidad de ¢ste documento se puede comprobar en www.madrid.org/cave

mediante el siguiente codigo seguro de verificacion: 0925955638321271221118



Administracién
de Justicla

2) Caixabank también alega en su recurso la confirmacién de los contratos por
la ratificacién de las operaciones de cobertura que se habrian producido con las dos
novaciones suscritas: el 4 de agosto de 2011 de la linea de crédito y el 10 de octubre

de 2013 del contrato de financiacidn.

Decision de la Sala. No se aceptan las alegaciones de los bancos apelantes, no
existiendo actos confirmatorios de los contratos de conformidad con la mds reciente
jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo. A tenor del articulo 1311 del
Codigo civil, «Se entenderd que hay confirmacion tdcita cuando, con conocimiento
de la causa de nulidad, y habiendo ésta cesado, el que tuviese derecho a invocarla
ejecutase un acto que implique necesariamente la voluntad de renunciarloy, sin que
en ¢l caso de autos exista ninglin acto del que resulte la voluntad de de
renunciar a la accion de nulidad, no teniendo tal interpretacion la firma de las
novaciones alegadas. Estas solo suponen una forma de hacer frente a las obligaciones
economicas asumidas, sin que de ese simple hecho pueda inferirse una voluntad de

renuncia a la accion de nulidad.

Las sentencias del Tribunal Supremo STS de 19 de febrero de 2018 (n° 89/2018) y
STS de 10 de abril de 2018 (n°® 202/2018), entre otras muchas, descartan que en

supuestos como el de autos exista confirmacion del contrato:

«En la doctrina mds reciente el error contractual no se convalida ni por la
cancelacion del swap con objeto de impedir que se generen mds pérdidas, ni
por la existencia previa de liquidaciones negativas o positivas para el cliente, ni
por la realizacion sucesiva de distintas permutas financieras. La sentencia
243/2017, de 20 de abril dice: «Que el cliente tuviera una voluntad cumplidora
y abonase las correspondientes liquidaciones negativas no puede volverse en su
contra para considerar que tales actuaciones tuvieron como finalidad y efecto la
confirmacion de los contratos viciados: lo que evidencia es su buena fe
contractual 'y su voluntad de no convalidar el consentimiento erréneamente
prestadoy.

»Con anterioridad, la sentencia 503/2016, de 19 julio, declaro:

«[...] Existe ya un nutrido cuerpo de doctrina jurisprudencial sobre esta
cuestion, a cuyo contenido nos atendremos, y que ha sido recientemente
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resumido por la sentencia de esta Sala num. 19/2016, de 3 de febrero .

»Como deciamos en dicha sentencia, como regla general, ni la percepcion de
liguidaciones positivas, ni los pagos de saldos negativos, ni la cancelacion
anticipada del contrato, ni incluso el encadenamiento de diversos contratos,
deben ser necesariamente considerados actos convalidantes del negocio
genéticamente viciado por error en el consentimiento, ya que, en las condiciones
en que se realizaron, no constituyen actos inequivocos de la voluntad tdcita de
convalidacion o confirmacion del contrato, en el sentido de crear, definir, fijar,
modificar, extinguir o esclarecer sin ninguna duda dicha situacion
confirmatoria.

»Existiendo error excusable e invalidante del contrato, no puede considerarse
que los recurrentes hubiesen subsanado dicho vicio del consentimiento mediante
la confirmacion del negocio con sus propios actos, por la simple razon de que un
acto propio vinculante del que derive un actuar posterior incompatible, requiere
un pleno conocimiento de causa a la hora de fijar una situacion juridica, que
aqut no concurre, ya que el conocimiento integro del riesgo asumido se adquiere
cuando las liquidaciones devienen negativas y se informa del concreto importe
de la cancelacion de los contratos».

CUARTO.- El recurso de Banco Santander se refiere en su segundo motivo a
la inexistencia de error excusable, el tercero aduce de forma subsidiaria que se
desestima incorrectamente la caducidad de la accion de anulabilidad; el cuarto trata
de la accion subsidiaria de responsabilidad (por incumplimiento de «obligaciones

legales y contractualesy).

El recurso de Caixabank trata en su primer motivo de la «Ausencia de valoracion
probatoria» (ya que el «Preliminar» debe considerarse sin contenido, al no ser, en
rigor, ningin motivo), el segundo versa sobre los requisitos para que concurtra error,
el tercero sobre la confirmacion del negocio y el cuarto sobre el retraso desleal.
Examinaremos en primer lugar los motivos relativos al incumplimiento del deber de
informacidn, error y sus consecuencias, para después analizar las restantes

alegaciones (caducidad y retraso desleal).

Sobre el deber de informacién y su incumplimiento por los bancos
demandados. Incumplimiento de la obligacion de realizar los test de

conveniencia y de idoneidad.
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I) La obligacion de informar al cliente sobre la naturaleza y riesgos de un

producto complejo y de riesgo como es el swap ha sido reconocida en una

g consolidada jurisprudencia, muestra de la cual son las siguientes declaraciones

de Justlcia

jurisprudenciales:

1) «La inclusion expresa en nuestro ordenamiento de la normativa MiFID, en
particular el art. 79 bis LMV (actualmente arts. 210 y ss. del Texto Refundido de
dicha Ley, aprobado por el RD.Leg 4/2015), y su normativa reglamentaria de
desarrollo, acentué la obligacion de la entidad financiera de informar
debidamente al cliente de los riesgos asociados a este tipo de productos, puesto
que siendo el servicio prestado de asesoramiento 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 ademds debe evaluar que, en atencion a su
situacion financiera y al objetivo de inversion perseguido, es lo que mds le
conviene» (STS de 14 de noviembre de 2016, num. 670/2016).

2) «La omision en el cumplimiento de los deberes de informacion que se
impone a la entidad bancaria permite presumir en el cliente la falta del
conocimiento suficiente sobre el producto contratado y los riesgos asociados,
que vicia el consentimiento, pero tal presuncion puede ser desvirtuada por la
prueba de que el cliente tiene los conocimientos adecuados para entender la
naturaleza del producto que contrata y los riesgos que lleva asociados» (STS de
30 de noviembre de 2016, num. 715/2016).

3) «Las entidades financieras deben asegurarse de la idoneidad y conveniencia
de los productos ofrecidos, y deben suministrar a los clientes clasificados como
minoristas una informacion completa y suficiente, y con la antelacion necesaria,
sobre los riesgos que conllevan. No basta con la conciencia mads o menos difusa
de estar contratando un producto de riesgo, en cuanto que es una inversion. El
test de idoneidad opera, cuando sea de aplicacion la normativa MiFID, en caso
de que se haya prestado un servicio de asesoramiento en materia de inversiones
o de gestion de carteras mediante la realizacion de una recomendacion
personalizada. Es la empresa de servicios de inversion la que tiene obligacion
de facilitar la informacion, no sus clientes, inversores no profesionales, quienes
deben averiguar las cuestiones relevantes en materia de inversiony (STS de 16
de noviembre de 2016, num. 677/2016).
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Y son insuficientes las estipulaciones contractuales para considerar cumplido por el
banco su deber de informacién, segun reiterada jurisprudencia, en contra de lo
pretendido por los bancos demandados. La STS numero 202/2018, de 10 de abril,
recuerda:

* **** *i'

Madrid «Que no resulta suficiente el contenido de la documentacion contractual ni el

aviso genérico sobre los riesgos.
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Asi, la sentencia 727/2016, de 19 de diciembre, razona:

«Y en cuanto al aviso genérico sobre la existencia de riesgos, como dijimos en
la sentencia n.®° 195/2016, de 29 de marzo, no cabe entender suplido el deber de
informacion por el contenido del propio contrato de swap, la mera lectura de las
estipulaciones contractuales no es suficiente y se requiere una actividad
suplementaria del banco, realizada con antelacion suficiente a la firma del
contrato, tendente a la explicacion de la naturaleza del contrato, el modo en que
se realizardn las liquidaciones, los riesgos concretos que asume el cliente, como
son los que se concretaron posteriormente en las elevadas liquidaciones
negativas practicadas, y la posibilidad de un alto coste de cancelacion
anticipada (sentencias n.° 689/2015, de 16 de diciembre, y 31/2016, de 4 de
febrero). Como hemos dicho en multiples resoluciones, no basta una mera
ilustracion sobre lo obvio, es decir, que como se trata de un contrato aleatorio,
puede haber resultados positivos o negativos, sino que la informacion tiene que
ser mds concreta y, en particular, advertir debidamente al cliente sobre los
riesgos asociados a una bajada prolongada y abrupta de los tipos de interés.

»En particular, considera que "no se trata de que el Banco pudiera adivinar la
evolucion futura de los tipos de interés, sino de que ofreciera al cliente una
informacion completa, suficiente y comprensible de las posibles consecuencias
de la fluctuacion al alza o a la baja de los tipos de interés y de los elevados
costes de la cancelacion anticipada”, y en el mismo sentido se pronuncia la
posterior sentencia 7/2017, de 12 de enero ».

Y afiade:

«[...] la sentencia 595/2016, de 5 de octubre, ya habia puntualizado que «las
menciones predispuestas en los contratos, conforme a las cuales el cliente tenia
capacidad para evaluar y entender (independientemente o a través de
asesoramiento profesional) y habia entendido los términos, condiciones y
riesgos del contrato y de las operaciones a que el mismo se referia, carecen de
trascendencia. En las sentencias 244/2013, de 18 abril, 769/2014, de 12 de
enero de 2015, 222/2015, de 29 de abril, 265/2015, de 22 de abril, y 692/2015,
de 10 de diciembre, entre otras, hemos considerado ineficaces las menciones
predispuestas que consisten en declaraciones, no de voluntad, sino de
conocimiento o de fijacion como ciertos de determinados hechos, que se revelan
como formulas predispuestas por el profesional, vacias de contenido real al
resultar contradichas por los hechos. Y es que la normativa que exige un
elevado nivel de informacion en diversos campos de la contratacion resultaria
inutil si para cumplir con estas exigencias bastara con la inclusion de menciones
estereotipadas predispuestas por quien estd obligado a dar la informacidn, en
las que el adherente declarara haber sido informado adecuadamente, o eximiera
a la empresa de servicios de inversion de facilitarle el asesoramiento a que estd
obligada cuando la iniciativa de ofrecer el producto parte de ella, como ha
ocurrido en este caso. Tanto mds si, con ello, la empresa de servicios de
inversion pretende eludir el cumplimiento de sus obligaciones de
asesoramienton.
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»En suma, para excluir la existencia de error o su cardcter excusable, no es
bastante el mero contenido del contrato y su lectura por parte del cliente ni
basta «una mera ilustracion sobre lo obvioy, es decir, que como se trata de un
contrato aleatorio, en el que se establece como limite a la aplicacion del tipo fijo
un referencial variable, puede haber resultados positivos o negativos para el
cliente segun la fluctuacion de ese tipo referencial, sino que la informacion tiene
que ser mds concreta y, en particular, incluye advertir debidamente al cliente
sobre los riesgos asociados a una bajada prolongada y abrupta de los tipos de
interés. »

IT) Alegaciones de las apelantes.

- Caixabank. Refiriéndose a que evalu6 la «idoneidad» del producto para la
actora aduce que realiz6 el test que aporta como documento 11 de su contestacion.
Este documento no se refiere a la idoneidad (art. 79 bis.6 de la Ley del Mercado de
Valores de 28 de julio de 1988, entonces vigente), sino a la conveniencia (art. 79
bis.7 de esa Ley), como resulta del mismo (se llama el documento «Evaluacion de la
Conveniencia»). Luego no existe test de idoneidad, pese a existir asesoramiento de
los bancos demandados, que impusieron la contratacién del swap como requisito para

acceder a la financiacion que necesitaba

En cuanto a ese documento 11, es mas bien un ejemplo de lo que no debe ser un test
de conveniencia, empezando por que no dice a qué producto se refiere (hemos de
asumir que se refiere al swap suscrito con la actora, siendo de su misma fecha, 15 de
octubre de 2009) y tampoco concluye que sea «conveniente» para el cliente en
funcion de sus conocimientos y experiencia inversora en el ambito a que pertenece la
permuta financiera de tipos de interés, como establece el art. 79 bis.7 LMV; tampoco

afirma que no sea conveniente, no dice nada al respecto.

A la vista del escaso contenido de ese documento, parece claro que, por lo declarado
en €l por ~ debid advertir el banco a esta que el producto, el swap, no era
adecuado a su perfil: «Cuando, en base a esa informacion, la entidad considere que
el producto o el servicio de inversion no es adecuado para el cliente, se lo advertird»
(art. 79 bis.7 de la citada LMYV). Pero no lo hizo, pese a la claridad que resulta de ese

documento en cuanto a la carencia de conocimientos y experiencia financiera de
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: marco la casilla «Entiendo algunos conceptos financieros bdsicos (accion,
tipo de interés, tipo de cambio, inflacion...)»; y la casilla «Nunca he trabajado en el
sector financiero ni en departamentos financieros de empresas»; y «no tiene
experiencia en otras entidades en la contratacion de un producto similar al que
desea contratar». Ninguna duda cabia de que se trataba de un cliente minorista (art.
78 bis.4 LMYV); por tanto, no se le presumia «la experiencia, conocimientos y
cualificacion necesarios para tomar sus propias decisiones de inversion y valorar
correctamente sus riesgos» (art. 78 bis.2 LMV a contrario). Le correspondia, por ello,
el mayor nivel de proteccion, estando los bancos demandados obligados a actuar con
«diligencia y transparencia en interés de sus clientes» (art. 79 LMV); a informar al
cliente «adecuadamente» (art. 79.1 LMYV), suministrdndole informacion de forma
«imparcial, clara y no engafiosa» (art. 79 bis.2 LMV); proporcionérsela «de manera
comprensible» para que el cliente pudiera «comprender la naturaleza y los riesgos»
del producto que iba a contratar y, en consecuencia, «tomar decisiones sobre las

inversiones con conocimiento de causa» (art. 79 bis.3 LMV).

- En cuanto a Banco Santander, ni siquiera alega que realizase test de

conveniencia ni test de idoneidad a la actora, no habiendo realizado ninguno de los
dos, lo que de por si supone que debe presumirse el error en la contratacion, como
viene declarando el Tribunal Supremo desde la STS de 20 de enero de 2014 (numero

840/2013):

«La omision del test que debia recoger esta valoracion [evaluacion de la
conveniencial, si bien no impide que en algun caso el cliente goce de este
conocimiento y por lo tanto no haya padecido error al contratar, lleva a
presumir en el cliente la falta del conocimiento suficiente sobre el producto
contratado y sus riesgos asociados que vicia el consentimiento. Por eso la
ausencia del test no determina por si la existencia del error vicio, pero si
permite presumirlo. »

En el mismo sentido, la STS de 17 de abril de 2018, nimero 222/2018, sefiala:

«Conforme a la jurisprudencia sentada desde la sentencia de Pleno 840/2013,
de 20 de enero de 2014 [...], sobre la nulidad por error en el consentimiento de
contratos de swap, y en particular, como es el caso, de contratos posteriores a
la incorporacion de la normativa MiFID al Derecho espafiol (entre las mds
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recientes, sentencias 2/2017, de 10 de enero, 10/2017, de 13 de enero,
13172017, de 27 de febrero, 179/2017, de 13 de marzo, 243/2017, de 20 de
abril, 244/2017, de 20 de abril, 425/2017, de 6 de julio, 591/2017, de 7 de
noviembre, 641/2017, de 24 de noviembre, y 37/2018, de 24 de enero), la falta
de acreditacion del cumplimiento de los deberes de informacion,
Sfundamentalmente en cuanto a la informacion de los riesgos inherentes a dichos
contratos, tanto en lo que se refiere a la posibilidad de liquidaciones periodicas
negativas de elevada cuantia como a un también elevado coste de cancelacion,
permite presumir en el cliente la falta de conocimiento suficiente sobre el
producto contratado y sus riesgos asociados y, consiguientemente, la existencia
de un error excusabley.

Conforme a lo expuesto, es ineficaz la simple mencion en la orden de confirmacién
del swap suscrito con Banco Santander (documento 14 de la demanda) de que la
operacion «se basa en el resultado positivo de la evaluacion de la idoneidad
realizada por el mismo [el banco] de forma implicita en la Propuesta de Inversion
(Term Sheet) puesta a su disposicion con anterioridad, donde se han valorado sus
objetivos de inversion y, en su caso, sus conocimientos y experiencia y su Situacion
financiera». Se reitera lo dicho sobre la insuficiencia de las estipulaciones

contractuales para considerar cumplido por el banco su deber de informacion.

III) Ambos bancos demandados han pretendido excusar su responsabilidad con
el argumento de que la actora fue asesorada por , y si esta no lo hizo

correctamente, a ella deberia reclamar. Argumento inacogible:

1) Por un lado, porque no consta que . haya asesorado en el aspecto
financiero relacionado con los swap, ya que su representante legal declard en juicio
que no es experto financiero; resulta asi que esa entidad habria asesorado en los
aspectos educativos o de financiacion, pero no especificamente en relaciéon con los
contratos de swap; los bancos aducen interesadamente que si era asesor
financiero, pero ninguna prueba hay de ello, ni del asesoramiento de facto ni de la

preparacion de a tal efecto.
2) En segundo lugar, es inacogible porque la obligacion de informar recae

sobre los bancos, no sobre terceros que no son parte en ninguno de los contratos de

swap; ya se han mencionado las obligaciones de informacién que establece la ley, y
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es jurisprudencia més que reiterada la que establece la obligacion de la entidad
financiera de informar completa y adecuadamente al inversor minorista. Es
obligatorio legalmente poner el acento en las condiciones subjetivas acreditadas del
cliente y en las obligaciones de informacion que recaen sobre el banco, sin invertir
los términos para exigir que el cliente tenga que demostrar que desconocia el
producto y los riesgos inherentes al mismo; y es contrario a la regulacion legal
pretender que era el cliente el que tenia que asesorarse convenientemente o hacer
preguntas o pedir aclaraciones, cuando las obligaciones de informacién -se reitera-
recaen sobre el propio banco. Como apunta la sentencia del Tribunal Supremo de 26

de febrero de 2015 (recurso nimero 1548/2011):

«... como se declaré en la STS de 7 de julio de 2014, rec. n® 1520/2012, lo
relevante no es si la informacion debia incluir o no la posible evolucion de los
tipos de interés, sino que la entidad de crédito debia haber suminisirado al
cliente una informacion comprensible y adecuada sobre este producto que
incluyera una advertencia sobre los concretos riesgos que asumia (segun se
concreta en el articulo 64.2 del RD 217/2008), y haberse cerciorado de que el
cliente era capaz de comprender estos riesgos y de que, a la vista de su situacion
financiera y de los objetivos de inversion, este producto era el que mds le
convenia, lo que debia hacerse por medio del test de idoneidad.

Los bancos demandados incumplieron esa obligacion, sin que puedan pretender
traspasar su responsabilidad a un tercero; si el tercero incumplié sus obligaciones
segun los términos que recoja el contrato suscrito con , el cliente “no
asesorado” se la podra exigir; pero no compete a un tercero (los bancos) inmiscuirse
en contratos en los que no son parte, mucho menos para pretender eludir lo que eran

las propias obligaciones y 1o que constituye su propia responsabilidad.

Error. De la prueba practicada resulta que los bancos demandados no dieron a
la contratante actora la informaciéon completa y detallada a que venian obligados

sobre las caracteristicas y riesgos de la permuta financiera de tipos de interés.
Es al banco a quien correspondia demostrar el suministro de informacion previo a la

suscripcion de los contratos (art. 217.3 de la L.E.Civil), luego la falta de prueba le

perjudica e impide considerar que el cliente fuera informado de forma previa en los
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términos legalmente exigidos. En este sentido, apunta la STS 14 diciembre 2020,
numero 673/2020:

«De acuerdo con la jurisprudencia de la sala, es a la entidad financiera
demandada a quien corresponde la carga de la prueba sobre la informacion
dispensada. Ello porque, al tratarse de una obligacion legal, incumbe al
obligado la prueba de su cumplimiento, y, en segundo lugar, por el juego del
principio de facilidad probatoria, puesto que es el banco quien tiene en su mano
demostrar que dicha informacion fue efectivamente suministrada ( sentencias
668/2015, de 4 de diciembre, 60/2016, de 12 de febrero, 690/2016, de 23 de
noviembre, y 618/2019, de 19 de noviembre, entre otras muchas. »

Siguiendo a la STS de 10 de abril de 2018 (niimero 202/2018), «la Sala Primera del
Tribunal Supremo ya ha dictado un numero muy considerable de sentencias, que
conforman una jurisprudencia reiterada y constante, sobre el error en la
contratacion de productos y servicios de inversion y, en concreto, en la contratacion
de swaps de tipos de interés por parte de clientes que no tienen la cualidad de
profesionales del mercado de productos financieros y de inversion». Se declara en

esa sentencia:

Sobre la posible incidencia en el error que tiene el incumplimiento de los
referidos _deberes de _informacion, dicha doctrina jurisprudencial viene
declarando:

a) Que el déficit informativo puede hacer presumir el error.

En el caso de los swaps, el incumplimiento de dicha normativa,
Sfundamentalmente en cuanto a la informacion de los riesgos inherentes a los
mismos, tanto en lo que se refiere a la posibilidad de liquidaciones periddicas
negativas en elevada cuantia como a un también elevado coste de cancelacion,
puede hacer presumir el error en quien contratd con dicho déficit informativo.

La citada sentencia 10/2017, de 13 de enero, declara al respecto:

«[l]a entidad recurrida presto al cliente un servicio de asesoramiento
financiero que le obligaba al estricto cumplimiento de los deberes de
informacion ya referidos, cuya omision no comporta necesariamente la
existencia del error vicio, pero puede incidir en la apreciacion del mismo, en
tanto que la informacion -que necesariamente ha de incluir orientaciones y
advertencias sobre los riesgos asociados a los instrumentos financieros- es
imprescindible para que el cliente minorista pueda prestar vdlidamente su
consentimiento, bien entendido que lo que vicia el consentimiento por error es la
Jalta del conocimiento del producto y de sus riesgos asociados, pero no, por si
solo, el incumplimiento del deber de informacion.
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»A su vez, el deber de informacion que pesa sobre la entidad financiera incide
directamente en la concurrencia del requisito de excusabilidad del error, pues si
el cliente estaba necesitado de esa informacion y la entidad financiera estaba
obligada a suministrdrsela 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
clientey.

b) Que la obligacion de informar es activa, no de mera disponibilidad, por lo
que la posibilidad de contar con asesoramiento externo no es un dato relevante
a la hora de apreciar una actuacion no diligente del cliente que excluya la
excusabilidad del error.

La misma sentencia 10/2017 declara sobre este punto:

«No obstante, segun dijimos en las sentencias 769/2014, de 12 de enero de
2015,y 676/2015, de 30 de noviembre, es la empresa de servicios de inversion
quien tiene la obligacion -activa y no de mera disponibilidad- de facilitar la
informacion que le impone dicha normativa legal, y no son sus clientes -que no
son profesionales del mercado financiero y de inversion- quienes deben
averiguar las cuestiones relevantes en materia de inversion, buscar por su
cuenta asesoramiento experto y formular las correspondientes preguntas. Sin
conocimientos expertos en el mercado de valores, el cliente no puede saber qué
informacion concreta ha de requerir al profesional. Por el contrario, el cliente
debe poder confiar en que la entidad de servicios de inversion que le asesora no
estd omitiendo informacion sobre ninguna cuestion relevante. Por ello, la parte
obligada legalmente a informar correctamente no puede objetar que la parte que
tenia derecho a recibir dicha informacion correcta debié tomar la iniciativa y
proporcionarse la informacion por sus propios medios».

Como consecuencia de la omision de la informacion al cliente a que venian obligados
los bancos demandados, la actora padecié error en su consentimiento al contratar,
como resulta de lo expuesto. Dicho error ha de calificarse de esencial y excusable y,
por ¢llo, da lugar a la anulacién del contrato, como acordé la juzgadora de instancia,
conforme a los articulos 1.265, 1.266 y 1.300 del Cédigo civil, con las consecuencias
restitutorias que determina el articulo 1.303 del mismo Codigo. Asi lo ha declarado
reiteradamente el Tribunal Supremo en sentencias como las antes citadas y otras
muchas, como las de 3 de febrero de 2016 (nimero 21/2016), 25/02/2016 (num.
102/2016), 19/05/2016 (num. 331/2016), 14/07/2016 (ntm. 491/2016), 07/10/2016
(numero 607/2016), 19/02/2018 (n°® 89/2018) y 10/04/2018 (n°®202/2018).

Procede desestimar los motivos alegados por los bancos que afectan a la existencia

del error y su calificacion como esencial y excusable.
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QUINTO.- El motivo tercero de Banco Santander alega que la excepcion de

caducidad de la accion de anulabilidad fue incorrectamente desestimada.

Seguin la més reciente jurisprudencia, para que comience el plazo de caducidad deben
cumplirse dos requisitos: que el contrato esté consumado y que el contratante sea
consciente del error en que incurrié (STS de 19 de febrero de 2018 -n° 89/2018- y
STS de 10 de abril de 2018 -n° 202/2018-, entre otras muchas). Igualmente es
jurisprudencia consolidada que «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 relacion contractual», como ratifica el Tribunal Supremo en
sentencia 721/2018, de 19 de diciembre (STS de 25 de noviembre de 2020, numero

637/2020).

Basta la lectura de este motivo para desestimarlo, pues no ataca la razén decisoria de
la sentencia de instancia. A mayor abundamiento, no procederia rectificar el criterio
de la juzgadora de instancia, ya que el contrato de permuta financiera tenia
vencimiento el 15 de octubre de 2024, luego hasta este dia no estaba consumado ni

podia comenzar el plazo de caducidad de la accién de anulabilidad.

SEXTO.- Retraso desleal. Es alegado por Caixabank como motivo cuarto de
su recurso. En la contestacion a la demanda se limité a mencionar la existencia de
retraso desleal, pero afiadiendo que el mismo se traduce en (i) la caducidad de la
accién de anulabilidad y (ii) prescripcién de las acciones relativas a lo que la
demandante califica de incumplimiento. Con ello, méas parecia dirigida esta alegacion
a hacer un resumen de lo que luego se iba a alegar, caducidad y prescripcion, que una

alegacion de retraso desleal con sustantividad propia.

No obstante, la sentencia de instancia se refiri al retraso desleal, sefialando que «#no

basta que exista un retraso en reclamar sino que se exige un plus de abuso del
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derechoy», que «en atencion a las circunstancias y por algun medio el titular haya
generado en el sujeto pasivo una confianza legitima de que el derecho no se va a
ejercitary, siendo «preciso que haga algo mds que una falta de reclamaciony,

«circunstancia que no concurre en el caso de autos».

El motivo que examinamos se adentra en unas alegaciones bastante confusas y
oscuras, ademas de alejadas de la aislada y simple mencion del «retraso desleal» que
se contenia en su contestacion a la demanda, que -como se ha dicho- carecia de
sustantividad propia, pues nada se aleg6é ni fundament6 al respecto mas alla de la
simple mencion de esa figura. Lo que conduce a considerar tales alegaciones como
novedosas en segunda instancia y, por ello, ineficaces (articulo 456.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil), debiendo resaltarse la importancia de este precepto y la
imperatividad de que el debate en segunda instancia coincida con el de la primera, sin

extralimitaciones por alegaciones novedosas.

En todo caso, y a mayor abundamiento, esta Sala coincide con la valoracion
probatoria de la juzgadora de instancia al rechazar que exista retraso desleal y su
apreciaciéon de que no consta (ni se alega) ninguna actuacién de la actora contraria a
la buena fe que haya generado esa supuesta confianza en que el derecho a pedir la
nulidad de los contratos no seria ejercitado ni consta tampoco que ese “ejercicio
retrasado” comporte para el banco demandado -aqui, Caixabank, que es quien alega
el retraso desleal- algtin tipo de perjuicio en su posicion juridica (STS de 24 de abril

de 2019 -nimero 243/2019-).

SEPTIMO.- Procede imponer a las partes apelantes, Banco Santander, SA y
Caixabank, SA, las costas causadas por sus respectivos recursos (articulos 398.1 y

394.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

Vistos los preceptos citados y demds de pertinente aplicacion
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Desestimamos los recursos de apelacion presentados por Banco Santander, SA
y Caixabank, SA contra la sentencia dictada con fecha 18 de junio de 2020 por el

Juzgado de Primera Instancia n° 48 de Madrid, acordando:

1°. Confirmar dicha sentencia.

2°. Condenar a las apelantes al pago de las costas causadas por sus respectivos
recursos, con pérdida del deposito constituido para recurrir de conformidad con el
punto 9° de la Disposicion Adicional Decimoquinta de la Ley Orgénica del Poder

Judicial.

Asi, por esta nuestra Sentencia, de la que se llevara certificacion literal al rollo
de Sala del que dimana, lo pronunciamos, mandamos y firmamos. Haciéndose saber
que contra la misma cabe recurso de casacion de acreditarse el interés casacional, que
deberd interponerse ante este Tribunal en el término de veinte dias desde la

notificacion de la presente.

La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada s6lo podra llevarse a cabo previa
disociacion de los datos de caracter personal que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas que requieran un especial deber de tutela o a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a las leyes.
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