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En Madrid, a 8 de febrero de 2021.

Esta sala ha visto el recurso extraordinario por infraccion procesal y el recurso de casacion interpuesto por
Asociacién de Usuarios Financieros (Asufin), en defensa e interés de su asociado D. Leovigildo , siendo
representada por el procurador D. Francisco José Agudo Ruiz y bajo la direccion letrada de D. Oscar Serrano
Castells, contra la sentencia n.° 81/2018, dictada por la Seccién 1.2 de la Audiencia Provincial de Tarragona,
en el recurso de apelacion n.° 337/2017, dimanante de las actuaciones de juicio ordinario n.° 680/2016, del
Juzgado de Primera Instancia n.° 3 de Tarragona. Ha sido parte recurrida Bankinter, S.A., representada por el
procurador D. Ricard Sim6 Pascual y bajo la direccion letrada de D. Joaquin Gonzdalez Roquette.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacién en primera instancia

1.- El procurador D. Custodio Aguilera Aguilera, en nombre y representacién de Asociacién de Usuarios
Financieros (Asufin), en defensa e interés de su asociado D. Leovigildo, interpuso demanda de juicio ordinario
contra Bankinter, S.A., en la que solicitaba se dictara sentencia:

"[...] estimando integramente la presente demanda, y que contenga los siguientes pronunciamientos:

1.- Se declare la nulidad del contrato de permuta financiera de fecha 2 de octubre de 2008. Como consecuencia
de ello, se condene a Bankinter, S.A.,, a la restitucion del importe de 14.533,67€- cantidad equivalente a
las cantidades pagadas en ejecucion del contrato, mas los intereses legales que correspondan desde las
respectivas fechas de pago de cada una de las liquidaciones devengadas en ejecucién de este contrato y hasta
su efectiva restitucion.

2.- Subsidiariamente, se declare el incumplimiento por parte de Bankinter, S.A. de sus obligaciones legales de
diligencia, lealtad e informacidn en la venta del instrumento objeto de la presente demanda, en los términos
recogidos en la demanda, y en consecuencia, se declare el derecho a percibir una indemnizacion en concepto
de dafios y perjuicios, condenando a Bankinter, S.A., al pago del importe de 14.533,67 €- cantidad total
equivalente a las cantidades pagadas en ejecucién del contrato, mas los intereses legales que correspondan
desde la interposicion de la demanda.

3.- Se condene a Bankinter SA al pago de las costas judiciales causadas en la presente instancia".

2.- La demanda fue presentada el 19 de julio de 2016, y repartida al Juzgado de Primera Instancia n.° 3 de
Tarragona, se registré con el n.° 680/2016. Una vez fue admitida a tramite, se procedié al emplazamiento de
la parte demandada.

3.- El procurador D. Ricard Sim6 Pascual, en representacién de Bankinter, S.A., contesté a la demanda mediante
escrito en el que solicitaba al juzgado:

"[...] dicte sentencia por la que acuerde desestimar integramente la demanda, todo ello con expresa imposicion
de costas a la parte actora".

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, el Magistrado-juez del Juzgado de Primera Instancia n.° 3 de
Tarragona, dicté sentencia de fecha 23 de febrero de 2017, con la siguiente parte dispositiva:

"Que estimando integramente la demanda deducida por el Procurador Don Custodio Aguilera Aguilera, en
nombre y representacion de la Asociacion de Usuarios Financieros (Asufin), que actta en defensa e interés de
su asociado Don Leovigildo, contra Bankinter, S.A., debo declarar y declaro la nulidad del contrato de permuta
financiera de fecha 2 de octubre de 2008 y, como consecuencia de esta declaracion, debo condenar y condeno
a Bankinter, S.A., a la restitucion del importe de catorce mil quinientos treinta y tres euros con sesenta y siete
céntimos (14.533,67 euros), cantidad equivalente a las cantidades pagadas por el Sr. Leovigildo en ejecucion
el contrato anulado, mas los intereses legales que correspondan desde las respectivas fecha de pago de cada
una de las liquidaciones devengadas en ejecucion de este contrato y hasta su efectiva restitucion.

Se imponen a la parte demandada las costas procesales”.
SEGUNDO.- Tramitacion en segunda instancia
1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacién de Bankinter, S.A.

2.- Laresolucion de este recurso correspondio a la seccidn 1.2 de la Audiencia Provincial de Tarragona, que lo
tramit6 con el nimero de rollo 337/2017, y tras seguir los correspondientes tramites dicté sentencia en fecha
20 de febrero de 2018, cuya parte dispositiva dispone:
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"El Tribunal decide:

Estimar el recurso de apelacién interpuesto por la mercantil "Bankinter, S.A.", representada por el procurador D.
Ricard Simo contra la sentencia dictada por el Juzgado de 12 Instancia n° 3 de Tarragona en fecha 23/02/2017
la cual se revoca haciendo los siguientes pronunciamientos:

1°.- Se desestima la demanda presentada por la mercantil "Bankinter, S.A.", sin imposicién de costas.
2°.- No se hace expresa imposicion de costas en esta alzada".

Con fecha 17 de abril de 2018, la mencionada seccién de la Audiencia Provincial de Tarragona dicté auto cuyo
fallo es como sigue:

"La Sala acuerda: no haber lugar a estimar la peticién de complemento que respecto de la sentencia num.
81/2018, de 20 de febrero, de esta Seccion, ha deducido la representacion procesal de la entidad "Asociacién
de Usuarios Financieros" (Asufin); y haber lugar a estimar la peticion de aclaracién que respecto de la citada
sentencia han deducido las representaciones procesales de las partes de este juicio, y en consecuencia, el
fallo de dicha sentencia quedara redactado como sigue:

El Tribunal decide:

ESTIMAR el recurso de apelacion interpuesto por la mercantil "Bankinter, S.A.", representada por el Procurador
D. Ricard Simé contra la sentencia dictada por el Juzgado de la Instancia n°® 3 de Tarragona en fecha
23/02/2017 la cual se revoca haciendo los siguientes pronunciamientos:

1°.- Se desestima la demanda interpuesta por la representacién procesal de la entidad "ASOCIACION DE
USUARIOS FINANCIEROS" (ASUFIN) en nombre y representacion y en defensa de los intereses de su asociado
D. Leovigildo .

2°.- No se hace expresa imposicién de las costas procesales de esta alzada".

TERCERO .- Interposicion y tramitacion del recurso extraordinario por infraccion procesal y del recurso de
casacion

1.- El procurador D. Custodio Aguilera Aguilera, en representacion de Asufin, interpuso recurso extraordinario
por infraccion procesal y recurso de casacion.

Los motivos del recurso extraordinario por infraccion procesal fueron:

"Se sefiala como Unico motivo del recurso extraordinario por infraccién procesal la Infraccién de las normas
reguladoras de la sentencia ( articulo 469.1.2° en relacion con los articulos 209y 218 LEC".

Los motivos del recurso de casacion fueron:
"1.- Infraccion de normas aplicables al supuesto objeto del procedimiento.
2.- Oposicion a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo”.

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y las partes fueron emplazadas
para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en esta Sala y personadas ante la misma las
partes por medio de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 14 de octubre
de 2020, cuya parte dispositiva es como sigue:

"1°9) Admitir los recursos de casacion y extraordinario por infraccion procesal interpuestos por la
representacion procesal de la Asociacion de Usuarios Financieros (ASUFIN), actuando en defensa e interés
de su asociado D. Leovigildo , contra la sentencia dictada en segunda instancia, el 20 de febrero de 2018,
corregida por auto de 17 de abril de 2018, por la Audiencia Provincial de Tarragona, Seccion 1.2, en el rollo
de apelacién n.° 337/2017, dimanante del juicio ordinario n.° 680/2016, seguido ante Juzgado de Primera
Instancia n.° 3 de Tarragona.

2°) Y entréguese copias del escrito de interposicion de los recursos formalizados por la parte recurrente, con
sus documentos adjuntos, a la parte recurrida personada para que formalice su oposicién por escrito en el
plazo de veinte dias.

Contra esta resolucién no cabe recurso alguno".

3.- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicién, lo que hizo mediante la presentacion
del correspondiente escrito.
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4.- Por providencia de 15 de enero de 2021 se nombro ponente al que lo es en este tramite y se acordé resolver
el recurso sin celebracion de vista, sefialdndose para votacion y fallo el dia 2 de febrero del presente, fecha en
que ha tenido lugar a través del sistema de videoconferencia habilitado por el Ministerio de Justicia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Antecedentes relevantes
1.- El objeto del proceso

Es objeto del proceso la demanda que es formulada por la entidad Asufin, en nombre de su afiliado D.
Leovigildo contra la entidad financiera Bankinter, S.A., en cuyo suplico se postulaba:

(i) Se declare la nulidad del contrato de permuta financiera de fecha 2 de octubre de 2008. Como consecuencia
de ello, se condene a Bankinter, S.A., a la restitucion del importe de 14.533,67 euros, suma equivalente a
las cantidades pagadas en ejecucion del contrato, mas los intereses legales que correspondan desde las
respectivas fechas de pago de cada una de las liquidaciones devengadas en ejecucion de este contrato y hasta
su efectiva restitucion.

(i) Subsidiariamente se declare el incumplimiento por parte de Bankinter, S.A., de sus obligaciones legales de
diligencia, lealtad e informacidn en la venta del instrumento objeto de la demanda, en los términos recogidos
en la demanda, y en consecuencia se declare el derecho a percibir una indemnizacién en concepto de dafios
y perjuicios, condenando a Bankinter, S.A., al pago del importe de 14.533,67 euros, cantidad total equivalente
a las cantidades pagadas en ejecucion del contrato, mas los intereses legales que correspondan desde la
interposicién de la demanda,

(iii) Se condene a Bankinter, S.A., al pago de las costas judiciales causadas en la instancia.
2.- La sentencia de primera instancia

Seguido el juicio, en todos sus tramites, con oposicién de la parte demandada, por el Juzgado de Primera
Instancia n.° 3 de Tarragona, se estimd la accién principal de nulidad ejercitada en la demanda, por lo que no
entro a analizar la accion de indemnizacién de dafios y perjuicios subsidiariamente formulada. A tales efectos,
se partieron de los siguientes hechos:

En fecha 14 de agosto de 2008, el Sr. Leovigildo concerté con la entidad Bankinter, S.A., un préstamo
hipotecario por un importe nominal de 180.000 euros y amortizacién en 10 afios. Se pactd un tipo fijo inicial
del 5,94 % el primer afio y el resto de vigencia un tipo variable sumando al Euribor un diferencial de 0,55 %.

Con posterioridad a la suscripcion del préstamo, concretamente el 2 de octubre de 2008, se suscribié por las
partes el llamado “clip hipotecario’, objeto de impugnacion en el proceso. Fue la entidad financiera la que oferté
dicho producto al demandante, como asi lo manifesté expresamente el testigo Sr. Carlos Alberto , empleado
de la entidad demandada. El contrato se pact6 con una vigencia temporal de 4 afios, que comenzaba diez
meses después de su suscripcion, el 3 de agosto de 2009, y finalizaba el 1 de agosto de 2013. El nominal del
clip era el 56,46% del importe vivo del préstamo hipotecario.

El intercambio de intereses pactado era el siguiente: Si el Euribor es menor o igual al 5,55%, el cliente paga un
tipo fijo 5,05%. Si el Euribor es mayor al 5,55% y menor o igual que el 6,55 %, el cliente paga el Euribor menos
0,50%. Si el Euribor es mayor que el 6,55%, el cliente paga el 6,05%. La entidad siempre paga Euribor.

Igualmente se considerd, por el juzgado, que no consta se le ofrecieran al demandante otras modalidades
contractuales, que no se demostré el contenido de la concreta informacién que la entidad financiera le
suministré sobre las concretas condiciones del producto adquirido, maxime cuando reconoce el empleado
del Banco, que la misma se la dispens6 verbalmente, por un periodo de tiempo de 15 o 20 minutos,
manifiestamente insuficiente. Tampoco se acredita la existencia de informacidn precontractual por escrito. La
alegada entrega de la ficha del producto aportada por el Banco no esta firmada por el demandante, al margen
de su insuficiente y confuso contenido. Carece el demandante de formacion financiera o econémica, no consta
experiencia en la contratacion de productos similares o que contase con asesoramiento exterior. No se le
podia considerar como inversor cualificado por haber contratado un bono estructurado. El cliente, dentista de
profesidn, seria calificado de minorista. No se realizé indagacion sobre la experiencia y formacion del cliente
para comprender el producto ofertado y adquirido. No se llevaron a efecto los test de la Directiva MiFid. No se
informo, ni podia conocer de manera aproximada el demandante el importe de la cancelacién anticipada. El
propio comercial del banco reconoce que no informé que la misma tenia penalizacién.

El cliente sufrié liquidaciones negativas por importe de 14.533,67 euros.
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Tras descartar la caducidad de la accion deducida, el Juzgado estimo la anulabilidad del contrato suscrito por
concurrencia de error como vicio del consentimiento, con cita de la jurisprudencia aplicable al caso.

3.- La sentencia de segunda instancia

Contra la precitada sentencia se interpuso recurso de apelacion por la entidad financiera demandada cuyo
conocimiento correspondié a la seccioén 1.2 de la Audiencia Provincial de Tarragona, que dictd sentencia en
la que, con revocacién de la pronunciada por el Juzgado, desestimé la demanda, al entender concurrente la
excepcion de caducidad de la accién de cuatro afios (art. 1301 CC), esgrimida por la entidad demandada, toda
vez que se consideré como dia inicial del computo del plazo el momento en que el cliente percibié la primera
liquidacién negativa, lo que tuvo lugar en septiembre de 2009, y comoquiera que la demanda se formulé en el
afio 2016, se concluyd que la pretensién de la parte demandante se entablé fuera de plazo.

La Audiencia no entr6é a analizar la accion de indemnizacion de dafios y perjuicios igualmente ejercitada
de forma subsidiaria. Advertida tal circunstancia, la entidad actora presenté escrito de complemento de la
sentencia, que fue desestimado por la Audiencia Provincial, con el argumento de que tal peticién no podia
tener favorable acogida, "[...] no sélo porque excederia con mucho del restringido ambito objetivo del cauce
procesal del articulo 215 LEC sino también porque dicha entidad pretende por via del complemento obtener
un resultado procesal que debié intentar alcanzar en un momento procesal anterior una vez le fue notificada
la sentencia apelada, frente a la que no interpuso recurso de apelacién ni formulé impugnacion de lo que le
hubiese resultado desfavorable al amparo del articulo 461.1 LEC".

4.- Recursos extraordinarios por infraccion procesal y casacién
Contra dicha sentencia se formularon por la parte actora los precitados recursos.

El primero de ellos, al amparo del art. 469.1.2° de la LEC, en relacion con los arts. 209 y 218.1 de la LEC,
por incongruencia omisiva, al no entrar el tribunal provincial a examinar la accién de indemnizacién de dafios
y perjuicios del art. 1101 del CC subsidiariamente interpuesta, una vez que desestimé la accion principal
de anulabilidad del contrato por vicios del consentimiento, al reputarla caducada, y tras haber rechazado
igualmente el complemento de la sentencia para subsanar tal defecto procesal y cumplir, de esta forma, la parte
recurrente, las exigencias formales del art. 469.2 LEC ( sentencias 538/2014, de 30 de septiembre; 141/2016,
de 9 de marzo; 368/2016, de 3 de junio; 598/2019, de 7 de noviembre; 306/2020, de 16 de junio y 526/2020,
de 14 de octubre, entre otras muchas).

El recurso de casacion se formuld, por interés casacional ( art. 477.2.3° y 3 de la LEC), por infraccion del art.
1301 del CC, y vulneracion de la jurisprudencia de esta Sala contenida en las sentencias 89/2018, de 19 de
febrero, del Pleno, y 284/2018, de 9 de mayo. En el desarrollo del recurso, se sefala que el plazo de los cuatros
afios se debe contar desde la consumacion del contrato que finalizaba el 1 de agosto de 2013 y no desde la
primera liquidacion negativa.

SEGUNDO.- Anadlisis del recurso de casacion: determinacion del dia inicial del computo del plazo de cuatro afios,
al que se refiere el art. 1301 del CC, en los contratos de permuta financiera

El examen del Gnico motivo del recurso de casacion interpuesto lo llevaremos a efecto bajo la sistematizacion,
gue se expone a continuacién, con la finalidad de dar la obligada respuesta motivada a la pretension de la
recurrente, con respeto al derecho de defensa de la contraparte.

1.- Examen previo del recurso de casacion interpuesto sobre el extraordinario por infraccién procesal igualmente
formulado

Comenzaremos, en primer término, por el examen del recurso de casacion interpuesto; pues su estimacion
determinaria la carencia de efecto Util del recurso por infraccion procesal igualmente interpuesto, al venir
referido este Ultimo a la falta de pronunciamiento sobre la accién subsidiaria ejercitada al amparo del art. 1101
del CC, toda vez que la denuncia sobre la infraccién procesal cometida (incongruencia omisiva), en cuanto
instrumental de la controversia sustantiva objeto del proceso, pierde relevancia si se estima la accion principal
de anulabilidad del contrato por vicios del consentimiento (art. 71.4 LEC).

Para estos supuestos, las sentencias 910/2011, de 21 de diciembre; 641/2012, de 6 de noviembre; 223/2014,
de 28 de abril; 71/2016, de 17 de febrero y 634/2017, de 23 de noviembre, entre otras, justifican tal proceder.

2.- Las fases por las que atraviesa la vida del contrato

En la vida de las relaciones contractuales se vienen distinguiendo tres fases. La primera de ellas, es la de
formacién o generacion, que comprende los tratos preliminares y la informacién precontractual, que cada
vez alcanza mayor relevancia principalmente en los contratos seriados con consumidores. La segunda o de
perfeccién, caracterizada por el encuentro del consentimiento de las partes en la asuncién de la relacién
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contractual. En este sentido, sefiala el art. 1262 del CC que el contrato se perfecciona "por el concurso de
la oferta y aceptacion sobre la cosa y la causa" que han de constituirlo. Y, por ultimo, la consumacion, que
requiere estén cumplidas las obligaciones dimanantes del contrato suscrito o dicho de otra forma, realizadas
las prestaciones derivadas del mismo.

3.- La consumacion del contrato no se puede identificar con la perfeccion y exige el cumplimiento de las
prestaciones pactadas

Realizada las anteriores precisiones corresponde entrar en el examen de la cuestién derecho material o
sustantiva planteada al amparo del art. 477 LEC. Para ello, hemos de partir de lo dispuesto en el art. 1301 del
Cadigo Civil, segun el cual "[l]a accion de nulidad sélo durara cuatro afios. Este tiempo empezard a correr: [...]
En los [casos] de error, 0 dolo, o falsedad de la causa, desde la consumacion del contrato [...]".

Una correcta interpretacion del art. 1301 del CC, en modo alguno, significa que no pueda promoverse la accién
de anulabilidad con antelacién. Se fija desde la consumacion de la relacién contractual, por entenderse que a
partir de ese momento no cabe alegar desconocimiento de las cualidades de la cosa que constituye su objeto
o ignorancia de las consecuencias derivadas de las prestaciones convencionales pactadas. O dicho de otro
modo, el despliegue del contrato, a través de su consumacion, permite el conocimiento de su contenido y
reconocer o desvelar el error o dolo sufrido con sus consecuencias.

La jurisprudencia ha destacado, desde hace tiempo, que no puede confundirse el perfeccionamiento del
contrato con su consumacion, al tratarse de realidades juridicas distintas. En este sentido, ya la antigua
sentencia de esta Sala de 4 de mayo de 1945 sefialaba que: "[...] la palabra consumacion referida a los contratos
significa juridicamente el cumplimiento de los mismos que se produce por el de las obligaciones que contienen,
del que se sigue, como consecuencia, la extincién del vinculo".

Por su parte, la sentencia 261/1989, de 27 de marzo, insiste en tales ideas al razonar que:

"En efecto, el art. 1301 del Cdédigo Civil sefiala que en los casos de error o dolo la accién de nulidad del
contrato empezarad a correr "desde la consumacién del contrato”. Este momento de la "consumacién” no puede
confundirse con el de la perfeccién del contrato, sino que sélo tiene lugar, como acertadamente entendieron
ambas sentencias de instancia, cuando estan completamente cumplidas las prestaciones de ambas partes".

Igualmente, en el sentido expuesto, la sentencia 569/2003, de 11 de junio, que cita a su vez las sentencias de
24 de junio de 1897; 20 de febrero de 1928, 11 de julio de 1984 y 27 de marzo de 1989.

Mas recientemente, insistiendo en tan pacifica doctrina, en la sentencia del pleno de esta Sala 769/2014, de
12 de enero de 2015, se seiald:

"Como primera cuestion, el dia inicial del cémputo del plazo de ejercicio de la accién no es el de la perfeccidn
del contrato, como sostiene la sentencia del Juzgado de Primera Instancia (y no corrige adecuadamente lade la
Audiencia) al afirmar que "la consumacion del contrato vendra determinada por el concurso de las voluntades
de ambos contratantes".

No puede confundirse la consumacion del contrato a que hace mencion el art. 1301 del Cédigo Civil, con la
perfeccién del mismo. Asi lo declara la sentencia de esta Sala num. 569/2003, de 11 de junio, que mantiene
la doctrina de sentencias anteriores, conforme a las cuales la consumacién del contrato tiene lugar cuando
se produce "la realizacion de todas las obligaciones" ( sentencias de la Sala 12 del Tribunal Supremo de 24
de junio de 1897, 20 de febrero de 1928 y 11 de julio de 1984), "cuando estan completamente cumplidas las
prestaciones de ambas partes" ( sentencia de la Sala 12 del Tribunal Supremo de 27 de marzo de 1989) o
cuando "se hayan consumado en la integridad de los vinculos obligacionales que generd" ( sentencia de la Sala
12 del Tribunal Supremo de 5 de mayo de 1983)".

4.- La aplicacion del art. 1307 del CC, en el caso de las relaciones contractuales complejas y casuistica
contractual

No obstante, esta Sala ha declarado también que en las relaciones contractuales complejas, como son con
frecuencia las derivadas de contratos bancarios, financieros o de inversidn, la consumacién del contrato, a
efectos de determinar el momento inicial del plazo de ejercicio de la accion 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.

En estos casos, se considerd que el dia inicial del plazo de ejercicio de la accién debia computarse a partir
de la suspension de las liquidaciones positivas o 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 comprensién real de las caracteristicas y riesgos del producto complejo adquirido por medio de un
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consentimiento viciado por el error ( sentencias 769/2014, de 12 de enero de 2015, 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, 130/2017, de 27 de febrero y 652/2017,
de 29 de noviembre, entre otras).

Pero con ello no se queria desvirtuar lo dispuesto en el art. 1301 del CC, sino ajustarlo a las nuevas formas
contractuales, ni anticipar la consumacién del contrato a estadios anteriores, o que dicha doctrina fuera
aplicable a los productos financieros contratados en los que existe un plazo determinado de vencimiento
como en las permutas financieras, que merecen un tratamiento especifico adaptado a sus particularidades y
respetuoso con lo establecido en el precitado art. 1301 del CC.

Igualmente, en el marco de la casuistica contractual, y, en esta ocasion, con respecto al préstamo bancario de
dinero, esta Sala declaré que ha de entenderse consumado cuando se ha producido la entrega del dinero por
el prestamista al prestatario (o a quien éste haya designado), al tratarse del momento en que el cliente, que
es la parte perjudicada por el error, recibe lo que la sentencia 89/2018, de 19 de febrero, denominé como "una
prestacion esencial con la que se pueda identificar la consumacion del contrato” ( sentencia Pleno de esta Sala
417/2020, de 10 de julio y 506/2020, de 5 de octubre).

5.- El dia inicial del plazo del ejercicio de la accidn de anulabilidad en los contratos de permuta financiera

Pues bien, en la especifica cuestién relativa al cémputo del plazo de la accidn de anulabilidad por vicios del
consentimiento en los contratos de swaps, en su momento controvertida, con dispares criterios resolutorios,
ha sido definitivamente zanjada por esta Sala, tras la sentencia del Pleno 89/2018, de 19 de febrero, en la que
sefialamos:

"A efectos del ejercicio de la accién de nulidad por error, la consumacién de los contratos de swaps debe
entenderse producida en el momento del agotamiento, de la extincion del contrato.

En el contrato de swap el cliente no recibe en un momento Unico 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 sent6 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 obligacién 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 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 funcion de la evolucidn de los tipos de interés [...].

Mediante una interpretacion del art. 1301.1IV CC ajustada a la naturaleza compleja de las relaciones
contractuales que se presentan en el actual mercado financiero, la doctrina de la sala se dirige a impedir que
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, quede fijada antes de que el cliente haya podido tener conocimiento
de la existencia de dicho error o dolo.

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 acciéon empieza a correr "desde la consumacion del contrato”.

La precitada doctrina es reiterada por las sentencias 720 y 722/2018, de 19 de diciembre; 3/2019, de 8 de
enero; 108/2019, de 19 de febrero; 162/2019, de 14 de marzo; 238/2019, de 24 de abril; 288 y 290/2019, de
23 de mayo; 343/2019, de 13 de junio; 346 y 347/2019, de 21 de junio; 369/2019, de 27 de junio, 604/2019,
de 12 de noviembre; 114/2020, de 19 de febrero; 271/2020, de 9 de junio; 272/2020, de 9 de junio; 274/2020,
de 10 de junio; 523/2020, 526/2020 y 527/2020, de 14 de octubre; 588/2020, de 10 de noviembre y 670/2020,
de 11 de diciembre, entre otras muchas.

6.- Estimacion del recurso: la accion se egjercito dentro de plazo

No vemos relacion entre el incumplimiento contractual, que puede dar lugar, en su caso, al vencimiento
anticipado o a la resolucién del contrato, con el cdmputo del plazo de ejercicio de la accién de anulabilidad.
De la misma manera, que la ley no dice que no pueda entablarse esta ultima pretensiéon antes de la
consumacion de la relacion contractual. En definitiva, no se exige cumplir integramente todas las prestaciones
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convencionales como presupuesto de la accion de anulabilidad, pero el dia inicial del cémputo del plazo de
los cuatros afios, para declarar extemporaneo el gjercicio de la accidn, se cuenta desde la consumacién del
contrato dado el tenor literal del art. 1301 CC.

Nada aporta, a la solucion del presente recurso, la cita del art. 1184 del Proyecto de Cédigo Civil de Garcia
Goyena, conforme al cual el plazo del ejercicio de la accién de anulabilidad por error o dolo se computa "desde
gue se tuvo conocimiento del uno o del otro", puesto que no es este el contenido de la proposicién normativa
del art. 1301 actualmente vigente, que lo establece "desde la consumacion del contrato”.

Por todo ello, no habiendo transcurrido los cuatro afios, entre la fecha de vencimiento del swap, el 1 de agosto
de 2013, y la interposicién de la demanda, en el afio 2016, se ha infringido lo dispuesto en el art. 1301 del CC,
en su aplicacion por la Audiencia Provincial, lo que conduce a que el recurso de casacién deba ser estimado.

CUARTO.- Asuncidn de la segunda instancia y confirmacion de la sentencia del Juzgado

La estimacion del recurso trae consigo que debamos asumir la instancia y, con ello, confirmar la sentencia del
Juzgado por sus propios argumentos, que son conformes con la doctrina de este Tribunal.

1.- Importancia y sentido del deber precontractual de informar

La contratacion de productos financieros ofertados por las entidades bancarias exige de éstas que actten
con observancia rigurosa de los deberes de diligencia y lealtad contractual, dada la asimetria convencional
existente entre las partes en un doble ambito. Desde un punto de vista de la técnica contractual, toda
vez que los vinculos convencionales se conciertan a través de la utilizacién de condiciones generales
predispuestas e impuestas por las entidades financieras, que ellas mismas redactan y que, por lo tanto, son
perfectamente conscientes de las cargas econémicas y juridicas de los distintos modelos contractuales a los
gue simplemente se adhiere su cliente, sin que sean fruto de una negociacion individual. Y. por otra parte, desde
el ambito objetivo del conocimiento, con la finalidad de equilibrar debidamente los intereses de una entidad
bancaria, especialista en el sector financiero, con una estructura empresarial especializada en los productos
que comercializa y que actua, como cualquier otra entidad mercantil, con el natural animo de lucro, frente a los
propios de sus clientes, normalmente minoristas, carentes de tales conocimientos, que contratan confiados
en la informacién que se les facilita sobre la bondad del producto adquirido y su correspondencia con los
intereses perseguidos con su contratacion. Todo ello con la pretendida finalidad de buscar equilibrio en las
transacciones econémicas en el marco de la asimetria convencional existente.

En el panorama descrito, no es de extrafar que sean multiples las resoluciones de la Sala que consideran que un
incumplimiento de la normativa reguladora de los deberes de informacion, fundamentalmente en cuanto a los
riesgos inherentes alos contratos de swap, tanto en lo que se refiere ala posibilidad de liquidaciones periédicas
negativas en elevada cuantia, como a un también elevado coste de cancelacién, puede hacer presumir el error
en quien contraté con dicho déficit informativo ( sentencias 510/2016, de 20 de julio; 580/2016, de 30 de julio;
595/2016, de 5 de octubre; 690/2016, de 23 de noviembre; 727/2016, de 19 de diciembre; 426/2019, de 16
de julio; 347/2019, de 21 de junio o 588/2020, de 10 de noviembre, 670/2020, de 11 de diciembre, entre otras
muchas).

2.- Sobre la existencia de una relacion juridica de asesoramiento

Nos hemos pronunciado al respecto en la sentencia 840/2013, de 20 de enero de 2014, ratificada por otras
posteriores tales como las sentencias 677/2016, de 16 de noviembre, 329/2017, de 24 de mayo, 424/2020, de
14 de julio y 673/2020, de 14 de diciembre, entre otras, que:

"Como afirma la STJUE de 30 de mayo de 2013, caso Genil 48. S.L. (C-604/2011), "(I)a cuestion de si un
servicio de inversion constituye o no un asesoramiento en materia de inversion no depende de la naturaleza
del instrumento financiero en que consiste sino de la forma en que este Ultimo es ofrecido al cliente o
posible cliente" (apartado 53). Y esta valoracion debe realizarse con los criterios previstos en el art. 52
Directiva 2006/73, que aclara la definicion de servicio de asesoramiento en materia de inversion del art. 4.4
Directiva 2004/39/CE. "El art. 4.4 Directiva 2004/39/CE define el servicio de asesoramiento en materia de
inversion como "la prestacién de recomendaciones personalizadas a un cliente, sea a peticién de éste o
por iniciativa de la empresa de inversion, con respecto a una o mas operaciones relativas a instrumentos
financieros". Y el art. 52 Directiva 2006/73/CE aclara que "se entendera por recomendacién personal una
recomendacion realizada a una persona en su calidad de inversor o posible inversor (...)", que se presente
como conveniente para esa persona o se base en una consideracién de sus circunstancias personales.
Carece de esta consideracion de recomendacién personalizada si se divulga exclusivamente a través de
canales de distribucién o va destinada al publico. De este modo, el Tribunal de Justicia entiende que tendra la
consideracién de asesoramiento en materia de inversién 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
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consideracioén de sus circunstancias personales, y que no esté divulgada exclusivamente a través de canales
de distribucién o destinada al publico" (apartado 55)".

En este caso, como destaca la sentencia del Juzgado, fue el empleado del Banco quien, tras la concertacion
del préstamo hipotecario, oferté al demandante la contratacién del swap como conveniente para defenderlo
de una eventual subida de intereses.

3.- Sobre las exigencias del deber de informar
En relacion con el deber de informar, hemos dicho con reiteracién, que:

(i) En cuanto a la manera de llevarse a efecto ha de ser de forma claray sin trivializar los riesgos que se asumen,
gue no son meramente tedricos sino que, dependiendo del desarrollo de los indices de referencia utilizados,
pueden ser reales y, en su caso, ruinosos, a la vista del importe del nocional fijado en el contrato de permuta
( sentencias 692/2015, de 10 de diciembre; 526/2020, de 14 de octubre y 588/2020, de 10 de noviembre).

(i) No cabe dar por cumplido el deber de informar con la mera remisién a las estipulaciones contractuales, sino
que requiere una actividad suplementaria del banco, realizada con antelacion suficiente a la firma del contrato,
tendente a la explicacién de su naturaleza, el modo en que se realizaran las liquidaciones, los riesgos concretos
gue asume el cliente y la posibilidad de un alto coste de cancelacién anticipada ( sentencias 689/2015, de 16
de diciembre; 31/2016, de 4 de febrero; 6/2019, de 10 de enero; 334/2019, de 10 de junio; 524/2019, de 8 de
octubre; 274/2020, de 10 de junio).

(iii) No basta una mera ilustracién sobre lo obvio; es decir que, como se trata de un contrato aleatorio, puede
haber resultados positivos o negativos, sino que la informacién tiene que ser mas concreta y, en particular,
advertir debidamente al cliente sobre los riesgos asociados a una bajada prolongada y abrupta de los tipos
de interés ( sentencias 689/2015, de 16 de diciembre; 31/2016, de 4 de febrero; 195/2016, de 29 de marzo;
690/2016, de 23 de noviembre; 6/2019, de 10 de enero y 334/2019, de 10 de junio).

Compartimos el criterio del Juzgado de que no es objetivamente suficiente, dada las condiciones personales
del cliente y la complejidad del producto adquirido, una informacién dada al respecto, previa a la firma del
contrato, de tan solo 15 0 20 minutos, tal y como reconoce el comercial del banco, incluso de menos tiempo
se sostiene por el demandante. En cualquier caso, tampoco consta entregada la denominada ficha con el
sugerente nombre de "clip hipotecario 6ptimo" con informacion contractual escrita, lo que niega expresamente
el actor admitiendo la parte demandada, que la aporta, que la misma no se encuentra suscrita por el
demandante, por otra parte, tampoco por si sola seria bastante para cumplir las exigencias de la obligacién
de informar como venimos destacando.

(iv) La omision de informacién precontractual sobre el coste de la cancelacién anticipada no es paliada por
la mera referencia documental a que "el cliente pagard o recibird la cantidad que resulte de la liquidacién
anticipada de la permuta financiera", ya que se ha venido considerando como insuficiente ( sentencias
179/2017, de 13 de marzo; 204/2017, de 30 de marzo; 211/2017, de 31 de marzo; 223/2017, de 5 de abril;
244/2017, de 20 de abril, 334/2019, de 10 de junio y 527/2019, de 9 de octubre).

(v) La carga de la prueba sobre la informacion dispensada corresponde acreditarla a la entidad financiera y
no a la parte demandante, en funcién de sendas razones: la primera dado que, al tratarse de una obligacién
legal, incumbe al obligado la prueba de su cumplimiento; y la segunda, por el juego del principio de facilidad
probatoria, puesto que es el banco quien tiene en su mano demostrar que dicha informacién fue efectivamente
suministrada ( sentencias 668/2015, de 4 de diciembre; 60/2016, de 12 de febrero y 690/2016, de 23 de
noviembre, 618/2019, de 19 de noviembre entre otras muchas).

En este caso, no consta que una informacién completa de la naturaleza exigida fuera debidamente dispensada
y maxime las gravosas condiciones del swap, ante lo cual queda en el aire las razones por las que no se
concertd ya un préstamo a interés fijo. La sentencia sefiala que no se acredité se le ofertaran otras modalidades
contractuales. Las simulaciones, que se sostiene realizadas, tampoco constan fueran llevadas a efecto.

(vi) Esta sala ha declarado igualmente que no corresponde a los clientes bancarios averiguar las cuestiones
relevantes en la materia, buscar por su cuenta asesoramiento técnico y formular las correspondientes
preguntas; pues quienes carecen de dichos conocimientos expertos en el mercado de valores, el demandante
en este proceso, dificilmente pueden tomar constancia de qué concretos datos han de requerir al profesional
para evaluar el producto, que en este caso resulté perjudicial para sus intereses, y formar un consentimiento
consciente y libre. En este sentido, las sentencias 769/2014, de 12 de enero de 2015; 676/2015, de 30 de
noviembre; 690/2016, de 23 de noviembre, 334/2019, de 10 de junio y 524/2019, de 8 de octubre, entre otras.

(vii) La formacion necesaria para conocer la naturaleza y caracteristicas de un producto complejo, aleatorio y
deriesgo como es el swap es la del profesional del mercado de valores o, al menos, la del cliente experimentado
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en este tipo de productos ( sentencias 579/2016, de 30 de septiembre, 549/2015, de 22 de octubre, 633/2015,
de 19 de noviembre, 651/2015, de 20 de noviembre, 676/2015, de 30 de noviembre, 2/2017, de 10 de enero,
11/2017, de 13 de enero y 668/2020, de 11 de diciembre).

El demandante es minorista, dentista de profesién, y no existe prueba de que contase con especiales
conocimientos previos a la contratacion sobre el producto objeto del contrato, ni por supuesto con
conocimientos profesionales cualificados en el sector financiero. No se llegd a evaluar con respecto a su
persona la conveniencia e idoneidad del producto. Tampoco cabe deducir gozase de conocimientos de tal
clase por haber adquirido un bono estructurado y ademas bajo unas condiciones de comercializacién que no
son objeto de este proceso.

(viii) El abono de las liquidaciones negativas tampoco comporta la realizacion de actos de confirmacion
o convalidacion, pues como hemos dicho, reiteradamente, ni la percepcion de liquidaciones 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 tacita de convalidacion o confirmacién del contrato, en el sentido de crear, definir,
fijar, modificar, extinguir o esclarecer sin ninguna duda dicha situacién confirmatoria ( sentencias 19/2016, de
3 de febrero, 503/2016, de 19 julio, 30/2018, de 22 de enero y 526/2020, de 14 de octubre).

4.- Existencia del error contractual como vicio del consentimiento

En definitiva, cuando existe un deber de informacion y una necesidad de ser informado, para conocer las
caracteristicas y riesgos del producto financiero contratado, el incumplimiento de aquél debe permite apreciar
como concurrente el error sufrido con la calificacidn juridica de excusable. De esta forma, en la sentencia del
Tribunal Supremo del Pleno de la Sala 1.2 de 20 de enero de 2014, declaramos:

"[...] la existencia de estos deberes de informacion que pesan sobre la entidad financiera incide directamente
sobre la concurrencia del requisito de la excusabilidad del error, pues si el cliente minorista estaba necesitado
de esta informacién y la entidad financiera estaba obligada a suministrarsela de forma comprensible y
adecuada, el conocimiento equivocado sobre los concretos riesgos asociados al producto financiero complejo
contratado en que consiste el error, le es excusable al cliente".

Desde luego, es también un error sustancial, que afecta a la esencia del producto contratado.

Por todo ello, procede confirmar la sentencia del juzgado, en tanto en cuanto estimé la demanda formulada,
rechazando los argumentos de la entidad demandada.

QUINTO.- Recurso extraordinario por infraccion procesal

Dicho recurso versa sobre la incongruencia omisiva en que incurrio el tribunal provincial, con vulneracién del
art. 218.1 de la LEC, al no haber entrado la Audiencia, como debié de haberlo hecho, en el conocimiento, una
vez considerada caducada la accién principal de anulabilidad, de la pretensién subsidiariamente deducida de
reclamacion de dafios y perjuicios al amparo del art. 1101 del CC.

Ahora bien, al acogerse el recurso de casacion, casar la sentencia de la Audiencia y confirmar la del Juzgado,
que estima la accion principal deducida, carece de interés, como se anticipd, el conocimiento de este motivo de
infraccién procesal que, en cualquier caso, se encontraba perfectamente fundamentado, como asi se declaré
recientemente por esta sala en caso similar al presente, en la sentencia 526/2020, de 14 de octubre, en la que
sefialamos:

"Es jurisprudencia reiterada de esta sala la que sostiene que, cuando en la sentencia de primera instancia se ha
estimado una pretensidn y no se han examinado las demas igualmente ejercitadas, apelada por el demandado
y estimada la apelacidn, el tribunal de segunda instancia debe entrar a conocer de las otras pretensiones
no resueltas por la sentencia de primera instancia; todo ello sin necesidad de que la parte que las formul¢,
el demandante, apele o impugne a su vez la sentencia del juzgado para sostenerlas de forma expresa en
la segunda instancia, y sin necesidad tampoco de plantear la cuestion en la oposicion al recurso, pues esta
implicita en el dmbito de la apelacién y se avoca su conocimiento al tribunal de segunda instancia ( sentencias
87/2009, de 19 de febrero; 432/2010, de 29 de julio; 370/2011, de 9 de junio; 977/2011, de 12 de enero;
532/2013, de 19 de septiembre y 331/2016, de 19 de mayo entre otras, lo que es conforme también con la
doctrina sentada por el Tribunal Constitucional en sus sentencias 4/1994, de 17 de enero; 206/1999, de 8 de
noviembre; 218/2003, de 15 de diciembre, y 51/2010, de 4 de octubre)".

SEXTO.- Costas y depdsito
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DEL PODER JUDICIAL

De conformidad con lo dispuesto en los arts. 394.1 y 398.1 de la LEC, no se imponen a la parte recurrente las
costas del recurso de casacién y procede la devolucién del depdsito constituido para recurrir ( Disposicion
Adicional 15, apartado 8, de la LOPJ).

Las costas del recurso de apelacién se imponen a la entidad financiera demandada, ya que el mismo debié
ser desestimado, con pérdida del depdsito constituido para recurrir (art. 398 LEC y Disposicién Adicional 15,
apartado 9, de la LOPJ).

No se hace pronunciamiento en costas sobre el recurso por infraccion procesal que se encontraba
debidamente formulado, por carencia de interés, decretandose la devolucion del depésito.

FALLO

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

1.- Estimar el recurso de casacién interpuesto por la parte actora contra la sentencia dictada en segunda
instancia, el 20 de febrero de 2018, por la Audiencia Provincial de Tarragona, Seccién 1.2, en el recurso de
apelacién n.° 337/2017, dimanante de los autos de juicio ordinario n.° 680/2016, seguidos ante el Juzgado de
Primera Instancia n.° 3 de dicha ciudad, sin imposicién de costas y con devolucién del depésito constituido
para recurrir.

2.- Casar la sentencia recurrida y con desestimacién del recurso de apelacion interpuesto, confirmar la
sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia n.° 3 de Tarragona, con imposicion de las costas del
recurso de apelacién a la parte apelante y pérdida de depdsito.

3.- Se declara, en funcién de la estimacion del recurso de casacién, la pérdida de interés juridico del recurso
extraordinario por infracciéon procesal interpuesto, sin pronunciamiento sobre costas y con devolucién del
depésito constituido para recurrir.

Librese al mencionado tribunal la certificacidn correspondiente, con devolucién de los autos y del rollo de sala.
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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