Juzgado de Primera Instancia n° 27 de Valencia
Procedimiento Ordinario n° 1859/2023-9
Contestacion a la demanda

AL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N° 27 DE VALENCIA

TRAMITE: Contestacion a la demanda

DEMANDADA: CaixaBank, S.A.

PROCURADOR: D®. Silvia Lopez Monz6

ABOGADO: D. Raimon Tagliavini Sansa y D. David Garcia Martin

OBJETO DEL LITIGIO: Accion de anulabilidad por vicio en el consentimiento sobre el

contrato de gestion de riesgos financieros de fecha 17 de junio de
2008 (derivado de cobertura) y otras cldusulas; y accion subsidiaria
de dafios contractuales.

EXCEPCIONES PROCESALES Y SUSTANTIVAS (PREVIAS AL FONDO DEL ASUNTO):

(A) Falta de legitimacion de la demanda ex art. 122 del TRLC.- La demandante, Aweswell
Limited (que no es parte de los contratos), no puede invocar la legitimacion subsidiaria del art.
122 del TRLC, en tanto que (i) no es acreedora del deudor concursado (Luchy Playa Blanca,
S.L.), (ii) no ha cumplido con las exigencias procedimentales de dicho precepto concursal, (iii)
la accién principal de anulabilidad no puede en ningun caso ser ejercitada al amparo de dicho
precepto y, en todo caso, (iv) constituiria una extralimitacion. Remision a las paginas 3 a 9.

(B) Cosa Juzgada.-En el Informe presentado por la Administracion Concursal en el marco del
concurso de acreedores de Luchy Playa Blanca, S.L., fueron reconocidos en favor de la entidad
bancaria los correspondientes créditos, entre ellos, el relativo al derivado de cobertura,
desplegando ello, por tanto, los efectos de cosa juzgada. Remision a las paginas 9 a 11.

(C) Caducidad de la accion de anulabilidad.- El contrato de gestion de riesgos financieros
(derivado de cobertura) impugnado, alcanz6 su fecha pactada de terminacion contractual el 7
de enero de 2012, momento en el que dejo de producir efectos. Sin embargo, la demanda no ha
sido interpuesta hasta el 13 de octubre de 2023, habiendo transcurrido sobradamente el plazo
de caducidad de cuatro anos, que conforme establece el TS debe computarse desde la
terminacion y agotamiento contractual (entre otras, SSTS n® 322/2023, de 28 de febrero, y n°
356/2023, de 8 de marzo). Remision a las paginas 26 y 27.

(D) Prescripcion de la accién de dafios contractuales.- La accion subsidiaria de dafios
contractuales se encontraba prescrita al tiempo de ser interpuesta la demanda, ya que, habiendo
expirado y concluido el contrato de gestion de riesgos financieros el 7 de enero de 2012, la
accion de dafios prescribio —a mas tardar— el 28 de diciembre de 2020. Sin embargo, la
demanda no se interpuso hasta el 13 de octubre de 2023. Remision a las paginas 37 a 39.
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D*. Silvia Lopez Monz6, Procuradora de los Tribunales y de CaixaBank, S.A. (en lo sucesivo
“CaixaBank o el “Banco”), cuya representacion se acredita mediante escritura de poder para

pleitos que se aporta como Documento n° 1, bajo la direccion letrada de D. Raimon Tagliavini

Sansa y D. David Garcia Martin, colegiados del ICAB, ante el Juzgado comparezco y, como

mejor proceda en Derecho, DIGO:

1. Le fue notificada a mi representada la cédula de emplazamiento dictada por este Juzgado en
fecha 9 de noviembre de 2023, por la que (i) se le notificd la demanda interpuesta por la
mercantil inglesa Aweswell Limited (la “Parte Actora”), quien manifiesta ser la accionista de
la sociedad concursada Luchy Playa Blanca, S.L., y ostentar supuestamente legitimacion
subsidiaria ex art. 122 del Texto Refundido de la Ley Concursal para el ejercicio de acciones

legales y (ii) se le emplazo por término de veinte dias habiles para su contestacion.

2. Tras poner esta parte en conocimiento del Juzgado que el emplazamiento fue defectuoso, en
tanto que CaixaBank no habia recibido copia de diversos de los documentos referidos en la
demanda, y muchos de ellos se encontraban en un formato ilegible, el Juzgado dicté la
Diligencia de Ordenacion de fecha 11 de diciembre de 2023, por la que acordd “dar traslado a
la demandada, de manera telemdtica a través de lexnet, de los documentos acompariados con
la demanda; empezando a contar el plazo de veinte dias para contestar a la demanda a partir

de su recepcion”.

3. Habiendo recibido mi representada la referida documentacion, mediante el presente escrito
y en la representacion que ostento, en cumplimiento de lo previsto en la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil (“LEC”), vengo a formular, en tiempo y forma,

CONTESTACION Y OPOSICION A LA DEMANDA, debiéndose empezar por oponer las

siguientes
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EXCEPCIONES PROCESALES

PRIMERA.- FALTA DE LEGITIMACION DE LA DEMANDANTE AWESWELL
LIMITED EX ART. 122 DEL TRLC

A. Consideracion previa sobre el demandante y el documento n° 2 acompaifiado con la
demanda:

1.  En primer lugar, debe destacarse que la Parte Actora no esta discutiendo ninguna
operacion de la que fuera parte. La Parte Actora (Aweswell Limited) es una sociedad
inglesa, con domicilio en ABG Accountants, 20 City Road, Londres (Reino Unido), que
ostenta la condicion de accionista de la sociedad espanola Luchy Playa Blanca, S.L.; siendo
esta segunda sociedad (Luchy Playa Blanca, S.L.) la que verdaderamente suscribid y
contratd las operaciones con Caja Canarias (ahora CaixaBank), que ahora se pretenden

impugnar con la demanda.

2. Concretamente, fue Luchy Playa Blanca, S.L. la que suscribid, entre otras, las siguientes

operaciones:

i. El contrato de gestion de riegos financieros de fecha 17 de junio de 2008

(documento n° 2).

ii. El contrato de préstamo con garantia hipotecaria de fecha 17 de junio de 2008 (doc.
n° 3 de la demanda), que fue novado en fecha 27 de mayo de 2010 (doc. n® 5 de la

demanda).

iii. El contrato de préstamo con garantia hipotecaria de fecha 27 de mayo de 2010 (doc.

n° 6 de la demanda).

iv. La poliza de pignoracion de fecha 27 de mayo de 2010 (documento n° 3).

3. Dicha sociedad —Luchy Playa Blanca, S.L.— fue declarada en concurso de acreedores
(concurso ordinario n° 36/2012) que se tramita ante el Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Las

Palmas de Gran Canaria.

4. Segln la demandante, Aweswell Limited tendria supuestamente legitimacion —pese a no
ser parte contractual— para ejercitar contra dichas operaciones una accion de anulabilidad,

y otra subsidiaria de dafios contractuales, argumentando que: “/e/sta parte esta legitimada
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por su condicion de acreedor, habiendo efectuado el requerimiento previo a la
Administracion Concursal en los términos previstos en el articulo 122 del Real Decreto
Legislativo 1/2020, de 2 de mayo” (pag. 11 de la demanda, Fundamento de Derecho Procesal
I1, sobre legitimacion). La adversa acompafia, a estos efectos, como doc. n° 2 de su demanda

el escrito procesal que considera que acreditaria su tesis.

5. Asi pues, la legitimacion de Aweswell Limited para interponer la demanda se basa de

contrario exclusivamente en la pretendida aplicacion del articulo 122 del Texto Refundido

de la Ley Concursal.

6.  Como se razonara a continuacion en esta Excepcion Procesal Primera, en el caso que nos
ocupa no se cumplen los requisitos y presupuestos de dicho precepto concursal y, por
ello, la demanda debe ser integramente desestimada in limine litis, es decir, sin

necesidad de desarrollar examen sobre el fondo de las pretensiones.

B. Improcedencia de invocar la legitimacion subsidiaria ex art. 122 del TRLC para el
ejercicio de las pretensiones contenidas en la demanda:

7. Extractamos, en primer lugar, el tenor literal del articulo 122 del TRLC invocado por la

demandante Aweswell Limited:

“Articulo 122. Legitimacion subsidiaria de los acreedores.

1. Los acreedores que hayan instado por escrito a la administracion concursal el
ejercicio de una accion de caracter patrimonial que correspondiera al concursado,
con expresion de las concretas pretensiones en que consista y de la fundamentacion
Jjuridica de cada una de ellas, estardn legitimados para ejercitarla si el concursado,
en caso de intervencion, o la administracion concursal, en caso de suspension, no

lo hiciesen dentro de los dos meses siguientes al requerimiento.

(...) 3. Las demandas que se presenten por los acreedores conforme a lo establecido

en los apartados anteriores deberan notificarse a la administracion concursal’.

8. Si se acude al contenido de dicho precepto se aprecia con facilitad que la demanda

interpuesta por la Parte Actora (Aweswell Limited) incumple de forma directa diversas

exigencias impuestas por el art. 122 del TRLC, cada una de las cuales impide por si

misma que se pueda reconocer “legitimacion subsidiaria” a la demandante. En

particular:
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(-

La demandante Aweswell Limited ni ha acreditado, ni es acreedora de la
concursada Luchy Playa Blanca, S.L. Por més que Aweswell Limited sea
accionista de la concursada, el articulo 122 del TRLC unicamente concede

legitimacion subsidiaria a los acreedores.

No resulta admisible que Aweswell Limited afirme en la pagina 1 de su demanda
que “se adjunta Auto de 16 de abril de 2018 del Juzgado de lo Mercantil N.° I de
Las Palmas de Gran Canaria, en el que se refleja la condicion de acreedor de la

mercantil AWESWELL LIMITED, como DOC N.° 1.

Si se acude a dicho documento, puede apreciarse que el Uinico punto en que el
demandante Aweswell apareceria referido con el adjetivo acreedor es en el
encabezado de partes personadas, que constituye la prototipica parte estandarizada

de las resoluciones judiciales, y ninguna virtualidad probatoria puede tener al

respecto:

JUZGADO DE LO MERCANTIL N° 1 Procedimiento: Concurso ordinario

C/ Malaga n"2 (Tomre 2 - Planta 89) N? Procedimiento: 0000036/2012

Las Palmas de Gran Canaria No principal: Seccién 5 - Convenio liquidacion -
Teléfono: 928 11 65 48 05

Fax.: 928 42 97 37 NIG: 3501647120120000351

Email - mercanuno_lpa@justiciaencanarias.arg Materia: Voluntano

Intervencian: Interviniente: Abogado: Procurador:

Administrador Adm. Conc. 36/2012 Adm. Francisco Borja Rodriguez

concursal Conc. 3612012 Batllon Laffitte

Concursado luchy playa blanca s.l.u. Mana Del Pilar Garcia Cosllo

Acreedor ERNST & YOUNG S.L. Araceli Colina Maranjo

Acreedor I;‘szD‘elélO\‘l’\JTmlAl-ﬂ_UhG Armando Curbelo Ortega

Acreedor AYUNTAMIENTO DE YAIZA Noemi Arencibia Samiento
| Acreedor Aweswell Limited | Tania Alejandra Dominguez

Limifiana
Acreedor Administracion Estatal Abogacia del Estado AEAT LP
Administracion Tributaria
Acreedor Construcciones Acosta Gerardo Perez Almeida
Matos S A
Acreedor ADMON. CC.AA CANARIAS Serv. Juridico CAC LP
AUTO

Don/Diia ALBERTO LOPEZ VILLARRUBIA, Magistrado Juez del Juzgado de lo Mercantil N° 1

de Las Palmas de Gran Canaria, a 16 de abril de 2018
ANTECEDENTES DE HECHO
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En este punto, adquiere especial relevancia el Informe que la Administracién

Concursal de Luchy Playa Blanca, S.L. presentd en el marco del concurso de

acreedores (documento n° 4). En dicho Informe la Administracion Concursal

rechazé que Aweswell Limited (denominada en ese momento Monterecco Sun

Park Limited') ostentara créditos frente a la concursada Luchy Playa Blanca,

S.L. Véase el siguiente fragmento:

MONTERECCO SUN PARK LIMITED

CREDITO COMUNICADO (€]

CALIFICACION PRETENDIDA | CREDITO SEGUN DEUDOR (€} [JCRECITO SEGN AC (€} CALIFICACION GARANTIA VENCIMIENTO

0

1.356.306,08 0,00 [-rédito Subordinado

[ causa DEL CREDITO

1

Préstamo

Y no solo eso, en el Informe de la AC se recogen afirmaciones como las siguientes:

(a) “no _se ha entregado a la AC ningun soporte documental que justifique la

existencia _del crédito” (pag. 26, doc. n° 4) y (b) “Por otro lado la AC puso de

manifiesto ante el Juzgado la presunta irregularidad cometida por la concursada
v su administrador unico, consistente, en sintesis, en ceder la explotacion de sus
inmuebles y por tanto su unica fuente de ingresos a una sociedad espariola
("MONTERECCO SUN PARK, S.L."), cuyo capital social pertenece a la entidad
de nacionalidad inglesa "MONTERECCO SUN PARK LIMITED", entidad que
ostenta el 100% del capital social de "LUCHY", sin recibir por ello y hasta la
fecha, ningun tipo de contraprestacion. Es por ello por lo que se solicito al Juzgado
autorizacion para ejercer las acciones penales que, en su caso, correspondan,

estando la AC a la espera del pronunciamiento del Juzgado” (pag. 37, doc. n°® 7).

No siendo Aweswell Limited acreedora de Luchy Playa Blanca, S.L. (asi se

concluyo en el Informe de la Administracion Concursal), no puede ostentar

legitimacion ex art. 122 del TRLC.

! Si se acude al poder para pleitos acompafiado por la demandante Aweswell Limited como documento n° 1 puede
apreciarse el cambio de denominacion social.
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(ii). Aweswell Limited tampoco ha aportado junto con su demanda la solicitud
que remitio por escrito a la administracion concursal de Luchy Playa Blanca,
S.L. instando el ejercicio de acciones. Aunque si consta en autos (doc. n° 2 de la
demanda) un escrito de la administracién concursal, de hace mas de dos afos,

aceptando el ejercicio de algunas acciones, ello no basta; y es que quién alega tener

legitimacidn subsidiaria ex art. 122 del TRLC debe aportar el escrito de solicitud

que dirigi6 inicialmente a la administracion concursal, de modo que se pueda

conocer el contenido de dicha solicitud vy, especialmente, “las concretas

pretensiones en que consista y de la fundamentacion juridica de cada una de ellas”

(art. 122 TRLC) dadas por el acreedor. Ello resulta trascendental a los efectos de

la delimitacion de la legitimacion.

(iii). Tampoco podria reconocerse la legitimacion subsidiaria, por cuanto el
articulo 122 del TRLC comprende “accion/es] de cardcter patrimonial”; y, sin
embargo, en la demanda se pretende ejercitar con caracter principal una
accion de anulabilidad por vicio en el consentimiento, cuya naturaleza subjetiva
y de indole personal, impiden que la legitimacion para su ejercicio se pueda

transferir ex lege por dicha via.

(iv).  Por ultimo, esta parte sefiala que el escrito de autorizacion de la Administracion
Concursal supeditaba dicha autorizacion a la asuncion por Aweswell Limited de
“los gastos derivados de la reclamacion, incluidos los honorarios de letrado y

procurador que se contraten por la AC a esos efectos”, sin que Aweswell Limited

hava acreditado que efectivamente le hubiera proporcionado a la

Administracién Concursal una “garantia de pago” (como se decia en la pag. 2

de la demanda), que pudiera conducir al agotamiento de la legitimacion principal

de la administracién concursal (y al nacimiento de una subsidiaria), para el caso de

inaccién de la Administracion Concursal.
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C. Subsidiariamente, las pretensiones ejercitadas en la demanda exceden con claridad
del escrito de autorizacion de la Administracion Concursal de Luchy Playa Blanca,
S.L.

9. Sin perjuicio de que las anteriores razones justifican la necesidad de desestimar de plano la

demanda interpuesta de contrario, con cardcter subsidiario debemos anadir otra

consideracion, v es que, si se atiende al contenido del doc. n° 2 acompafiado de contrario con

su demanda, se observa que la Administraciéon Concursal de Luchy Playa Blanca, S.L. tan

solo aceptd ejercitar aleuna de las muchas acciones acumuladas en la demanda.

10. Concretamente, la Administracion Concursal autorizo “ejercitar contra la entidad Bankia

la accion prevista en el art. 1.101 del CC en relacion con el denominado ‘“Contrato de

gestion de riesgos financieros de fecha 17 de junio de 2008 (SWAP) en virtud del cual

consta reconocido a favor de esa entidad en los textos definitivos un crédito ordinario por
importe de 141463,86 €, con la finalidad de reclamar a dicha entidad la cantidad
aproximada de 596.123,75 euros en concepto de darios y perjuicios, que se corresponde con
el comportamiento del swap entre el 7 de julio de 2008 y 7 de octubre de 2011” (doc. n° 2

de la demanda).

11. Como puede apreciarse, las siguientes pretensiones ejercitadas en la demanda de

Aweswell Limited excederian en todo caso del alcance del escrito de autorizacion de la

Administracion Concursal: (i) la accion de anulabilidad por vicio en el consentimiento

respecto del contrato de gestion de riesgos financieros de fecha 17 de junio de 2008 (pag. 25

de la demanda, Suplico), dado que el documento de autorizacidon solamente se referia a la

accion de daios del articulo 1101 del CC, (i) la nulidad de “los contratos de modificacion

de las condiciones del primer préstamo hipotecario, de constitucion de derecho real de
prenda sobre el deposito a plazo por importe de 405.000 euros y de suscripcion del segundo
préstamo hipotecario por importe de 850.000 euros, por su vinculacion al primero de ellos”

(pag. 25 de la demanda, Suplico).

12.  Por ello, incluso si este Juzgado admitiera proseguir con la tramitacion del procedimiento,
el objeto del mismo deberia verse drasticamente reducido, en tanto que, como se acaba de
exponer, la mayor parte del Suplico de 1a demanda constituiria una extralimitacion del

escrito de 1a Administracion Concursal.
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13.

Trasladando lo anterior a las sumas econdmicas reclamadas por Aweswell Limited,
siguiendo su planteamiento numérico (negado por esta parte), su reclamacion deberia

reducirse de 1.124.445,84 euros a la cifra de 573.591,53 euros.

SEGUNDA.- EXCEPCION DE COSA JUZGADA: LA ADVERSA NO IMPUGNO EN

EL CONCURSO EL CREDITO RECONOCIDO A CAJA CANARIAS
(AHORA CAIXABANK) POR EL DERIVADO

14. En otro orden de cosas, esta parte debe igualmente formular una Excepcion de Cosa
Juzgada en relacion con la validez y exigibilidad del derivado de cobertura que fue
contratado por Luchy Playa Blanca, S.L. (i.e. en el marco del contrato de gestion de
riesgos financieros de fecha 17 de junio de 2008).
15. Concretamente, en el documento n° 2 acompanado por Aweswell Limited a su demanda,
se afirma que en los textos definitivos concursales de Luchy Playa Blanca, S.L. se
reconocié un crédito ordinario en favor de Caja Canarias (ahora CaixaBank) por
importe de 141.463,86 euros: “e/ denominado Contrato de gestion de riesgos
financieros de fecha 17 de junio de 2008 (SWAP) en virtud del cual consta reconocido a
favor de esa entidad en los textos definitivos un crédito ordinario por importe de
141463,86 €.
16. Extractamos, a estos efectos, la correspondiente ficha con los créditos que fueron
reconocidos a Caja Canarias (en ese momento ya Bankia, y después CaixaBank) en el
Informe de la Administracion Concursal (doc. n° 4 de la Contestacion, pag. n° 68):
BANKEIA, 5.0,
id Cancepto Titular Fims | Avalistos| Finca | Mominai | Gastos | Costas | Intereses Ordinarios | Inereses Demora | Total Banca { TotdlAC | ColliBamco |  GaiLAC |
—— s !nlil:;;; 141.463 86 | Crbdit Gd“ C'd'mod:
|7 [Contrato Gesticn Hesgo Financiero 6489006500 __tuchy Mlaya Hance, 5. 17706/2008 146386 — St B
I':::::g Contrato Gestion fiesga Financlerd 40006500 [cuchy Faya Banca, 5t To o 008 T ST TSmO — o
3Préstamo con Garantia Hipotecarta 8100042801 Huchy Plava Blanca, S 28/05/2010) ] 330.441,00 17.236,08 636,73| B57.373,81| 857.373 81 |Privilagiade Espertal  |Privileglada Especkl
Contingente Priv.
3|préstamo con Garantia Hipotecaria 810042801 757,000,008 157.000,00 Privitegiado Especial - |Especial (hasts donde
alcance ba resp. Hipat.)
2 [Pristama con Garantia Hipotecaria S100030000__[iuchy Plava Blanca, 3L 17j06/2008 ) _|7msiario 348.454,78 55.990,08| 839487,88] 5187708 Piegido spacl _|Pivieglado fspesal
4 |Prastamo con Garantia Hipsteratia 8100030000 tuchy Playa Blanca, 5L 17/06/2008 %) 3749293 37.492,54 0,00{Peivilegiada Especial  |Excluide
TOTAL 9491534,85  5197041,92
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17. Dicha cuestion no carece de relevancia, y es que el reconocimiento en la lista de

acreedores del Informe de la Administracion Concursal —vy posteriormente, en los textos

definitivos concursales— de los créditos de mi representada, despliega efectos de cosa

juzgada. sobre todos aquellos contratos que ahora pretende improcedentemente

impugnar la adversa.

18. Véase, en este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 15 de

septiembre de 2008 (JUR 2009\9103):

“Asi se considera por los motivos sustantivos ya apuntados, de que
existe_un_tramite preclusivo de_estricto_cumplimiento para poder
impugnar el informe de la Administracion Concursal, el reflejado en

el art. 97 LECO, dentro de los diez dias siguientes a la publicacion y
comunicacion de aquel, transcurrido el cual, por imperativo legal, no
cabe posibilidad alguna de impugnacion, y, por lo tanto, no se pueden
hacer dichas variaciones dado que no van a tener relevancia ni
reconocimiento en el procedimiento concursal” (FD 3°).

19. En ese mismo sentido, véase la Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra de 14

de octubre de 2009 (JUR 2009\468667):

“(...) El incumplimiento de dicha carga procesal (1a impugnacion del
informe de la Administracion Concursal en tiempo y forma) viene
establecido expresamente en el art. 97 LC, con la preclusion de hacerlo
en un momento ulterior dentro del concurso” (FD 4°).

20. Y, asimismo, léase a la Prof.* Nuria Bermejo, “Comentario al art. 86 LC”, en Angel Roio
y Emilio BELTRAN (Dir.), Comentario de la Ley Concursal, Tomo I, Thomson-Civitas,
Madrid, 2004, pp., 1542- 1558, p. 1557, que indico lo siguiente en relacién con que la
lista definitiva de acreedores tiene la misma eficacia que una sentencia a los efectos de

apreciar cosa juzgada:

“La forma en que queda fijada la cuota de responsabilidad, dota a la

lista definitiva de acreedores de una eficacia andloga a la
correspondiente _de una sentencia. Ese dato ya era puesto de

manifiesto por la vieja jurisprudencia cuando se senialaba que ‘la
aprobacion que presta a los créditos el reconocerlos, es como una

sentencia de naturaleza especial, contra la que sélo se da el recurso
que expresamente se consigna en la Ley, no utilizado el cual queda

consentida y pasada en autoridad de cosa juzgada’ (STS 4-5-1928).
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Esta eficacia se extiende sobre cualquiera de los créditos reconocidos,
incluidos aquellos sujetos a reconocimiento especial (v. art. 87). Una
vez reconocido el crédito e incluido de forma definitiva en la lista de
acreedores, podra privarse de eficacia al reconocimiento invocando
cualquier circunstancia que desvirtue la pretension (por ejemplo, la
concurrencia de una condicion resolutoria, la no verificacion de una
condicion suspensiva, la falta de legitimacion del acreedor). En caso
de oposicion del acreedor, la cuestion habra de ser planteada ante el
juez del concurso por la administracion concursal (...) El acreedor
también podra instar la correccion de la lista a través del tramite de
incidentes cuando la administracion concursal se niegue a tomar en
consideracion las circunstancias invocadas por éste (por ejemplo, la
verificacion de una condicion suspensiva)”.

21. En el caso que nos ocupa, del inciso referido en el documento n° 2 de la demanda, se

desprende que el crédito concursal reconocido en favor de la entidad bancaria con motivo

del derivado (i.e. el contrato de gestion de riesgos financieros) no fue impugnado de

contrario v se incluyd el mismo en los textos definitivos concursales. Por ello, resulta

improcedente y contrario a los efectos de la cosa juzgada, que con la demanda se

pretenda discutir la validez v exigibilidad del referido derivado (asi como del resto

de contratos), debiéndose desestimar v archivar dicha pretension de la adversa.

22. Tras desarrollar las anteriores Excepciones Procesales, que justifican por si solas la

necesidad de desestimar de plano la demanda, se pasa ahora a contestar a los hechos de
la demanda que, a efectos de lo dispuesto en el articulo 405 de la LEC, se niegan siempre
que no sean admitidos expresamente. En aras de una exposicion logica, no se seguira
estrictamente el orden factico de la demanda, sino el que conduzca a un mejor

esclarecimiento del objeto de la presente litis.
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HECHOS

PREVIO.-SINTESIS DE LA CONTESTACION

23.

24.

25.

26.

27.

Para el hipotético supuesto de que este Juzgado entrara a conocer el fondo de la demanda
interpuesta por Aweswell Limited, debemos sefalar que tanto la accion de anulabilidad
ejercitada con cardcter principal, como la subsidiaria de dafios no podrian prosperar, por
adolecer de defectos de configuracion y basarse en un relato factico y juridico sesgado.
A continuacién enunciamos brevemente las diversas razones por las que cada una de

dichas acciones debera ser desestimada.

La improcedencia de la accion de anulabilidad por vicio en el consentimiento
respecto del derivado (swap): caducidad, inexistencia de vicio en el consentimiento
e inexcusabilidad

En lo que respecta a la accion de anulabilidad por vicio en el consentimiento ejercitada
respecto del “Contrato de Gestion de Riesgos Financieros”, de fecha 7 de junio de 2008
(doc. n° 2 de esta contestacion, y doc. n° 4 de la demanda), debemos manifestar en primer

lugar que se encontraba sobradamente caducada al tiempo de ser ejercitada.

Esta circunstancia puede corroborarse facilmente si se tiene en cuenta que el Swap vencio

en fecha 7 de enero de 2012 y la Demanda que ahora se contesta no ha sido interpuesta

hasta el pasado 13 de octubre de 2023. Como puede observarse, el plazo de caducidad

de cuatro afos (en recta aplicacion de la doctrina jurisprudencial que el Tribunal Supremo

tiene en la materia) habria transcurrido sobradamente.

Ademas de lo anterior, y a mayor abundamiento, en este escrito de contestacion también
justificaremos igualmente que las premisas sobre las que se construye la accion de
anulabilidad —contratacion del derivado bajo el entendimiento de haber contratado un
producto seguro y sin riesgo—, resultan igualmente contrarias a la realidad y al proceso

de contratacion.

Para mostrarlo nos referiremos a, entre otras, circunstancias, que (i) la sociedad Luchy
Playa Blanca, S.L. fue expresamente constituida por la demandante Aweswell Limited

para acometer la operacion en el complejo turistico Sun Park, Yaiza (Lanzarote), (i) en
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el proceso de negociacion y contratacion la adversa fue debidamente informada, y (@ii)
explicaremos, también, que quién intervino como administrador de la compaiia (un
reconocido empresario de origen israeli) presentaba plena experiencia internacional en

proyectos empresariales.

B. La improcedencia de la accion de dafios contractuales ex art. 1101 del CC:
prescripcion y falta de viabilidad y fundamento (SSTS de 13 de julio de 2016 y 22 de
febrero de 2017)

28. En cuanto a la accion ejercitada con caracter subsidiario de dafios contractuales, tampoco
podra prosperar por ser, en primer lugar, procesalmente improcedente. Como
desarrollaremos en el Fundamento de Derecho VII, el reproche consistente en que una
falta de informacion precontractual habria provocado desconocimiento en la parte
contratante no puede vehicularse mediante el ejercicio de una accion indemnizacidon por
incumplimiento contractual (ex 1.101 CC), como ha tenido ocasion de aclarar el Tribunal
Supremo en, entre otras, las Sentencias de 13 de julio de 2016, 22 de febrero de 2017, 23
de marzo de 2018 y 9 de mayo de 2018.

29. Asi pues, la Demanda interpuesta por la Parte Actora también debera ser desestimada de
plano por encontrarse deficientemente configurada, ya que la accidon de responsabilidad
contractual ex articulo 1101 CC no puede ser empleado para reprochar una supuesta falta

de informacién precontractual.

30. Ademas, la accion también se encontraria sobradamente prescrita, en tanto que, como se

decia, el Swap vencid en fecha 7 de enero de 2012 y la Demanda que ahora se contesta

no ha sido interpuesta hasta el pasado 13 de octubre de 2023. Incluso en el cémputo mas

favorable para la adversa, la fecha limite para ejercitar acciones habria sido el 28 de

diciembre de 2020.

31. En todo caso, y a mayor abundamiento, también se justificard que no concurririan
tampoco los requisitos de fondo de dicha accién (i) incumplimiento contractual, (ii) nexo

causal y (7ii) la produccion de un dafio.
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C. Laimprocedencia de formular reproches de abusividad basados en la normativa de
consumidores y usuarios respecto de las clausulas contractuales de gastos de
constitucion, comision de apertura y suelo

32. Adicionalmente a lo anterior, debemos referirnos brevemente a la improcedencia de que
la adversa, en las paginas 7 a 9 de su demanda, invoque la normativa de consumidores y
usuarios para sostener la abusividad de la “clausula suelo” (parr. 22 de la demanda), de
la clausula relativa a la distribucion de los gastos de constitucion (parr. 23 de la demanda)

y de la clausula reguladora de la comision de apertura (parr. 24 de la demanda).

33.  Como se ha justificara en el Fundamento de Derecho Séptimo, la jurisprudencia es clara

y pacifica en el sentido de sefialar que cuando concurre una finalidad empresarial en la

suscripcion de un contrato, esa finalidad excluye la aplicabilidad del régimen tuitivo de

consumidores v usuarios v, por consiguiente, no cabe alegar la supuesta abusividad de las

clausulas contractuales. Dicho control se encuentra reservado exclusivamente para la

contratacioén con consumidores v usuarios, y no asi para empresarios, como ocurre en el

€aso que nos ocupa.

PRIMERQ.- CONTEXTO: LA CONSTITUCION DE LUCHY PLAYA BLANCA, S.L.
Y EL PROCESO DE NEGOCIACION Y CONTRATACION DE LA
FINANCIACION

A. La constitucion ad hoc de la mercantil Luchy Playa Blanca, S.L. para realizar el
proyecto empresarial

34. Para empezar, es importante sefialar que la sociedad Luchy Playa Blanca, S.L. fue

constituida en fecha 23 de mayo de 2008 especificamente para vehicular un proyecto

empresarial de inversién v explotacién de un complejo turistico denominado Sun Park,

en Yaiza (Lanzarote).

35. Asi se reconoce en la pagina 2 de la demanda: “La sociedad Luchy Playa Blanca se
constituye el 23 de mayo de 2008 con el objeto de realizar la compra del complejo
turistico Sun Park. Para la realizacion de esta operacion, LPB elabora un detallado plan

de negocio que, entre otros puntos, incluia la obtencion de financiacion con un periodo
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de carencia suficiente para la ejecucion de las obras de mejora necesarias en el complejo

v su reposicionamiento con cardcter previo al inicio de la explotacion”.

36. Se reproduce a continuacion una imagen del mencionado complejo:

37. Fue en ese contexto que el empresario Sr. Uri Omid, de origen israeli, y administrador de
la sociedad vehicula recién constituida (Luchy Playa Blanca, S.L.), se puso en contacto
con Caja de Ahorro de Canarias para negociar y recabar la financiacion destinada a

acometer el proyecto empresarial.

38. El Sr. Uri Omid, del que se acompaiia como documento n® 5 informacion empresarial,

es un conocido empresario israeli con experiencia internacional en los sectores

financieros, asegurador y de inversiones.

39. Asi pues, no debe perderse de vista que las operaciones que ahora pretende impugnar la
sociedad inglesa Aweswell Limited fueron el fruto de negociaciones que se sustanciaron
a lo largo de meses, y del riguroso estudio de una operacion que dio lugar a la constitucion
de una sociedad mercantil (Luchy Playa Blanca, S.L.) para llevar a cabo el proyecto

empresarial.

B. La suscripcion del contrato de préstamo hipotecario de fecha 17 de junio de 2008

40. En el contexto descrito, los directivos de Luchy Playa Blanca, S.L. negociaron en la

primera mitad del afio 2008 la obtencion de financiacion con Caja de Ahorro de Canaria
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y suscribieron, a esos efectos, el contrato de préstamo hipotecario de fecha 17 de junio de

2008 (el “Préstamo de 2008, doc. n° 3 de la demanda) con las siguientes caracteristicas:

Identificacion del contrato Escritura de préstamo con garantia hipotecaria de
fecha 17 de junio de 2008 otorgada ante el Notario
D. Manuel Emilio Romero Fernandez, con n° de

protocolo 1.280.
Importe prestado en euros 8.600.000 euros
Tipo de interés En los primeros seis meses fijo en un 6,25%.

En lo sucesivo, variable, siendo el resultado de
tomar el indice Euribor 12 meses y adicionarle un
margen o diferencial de 1,5 puntos. Siempre con un

minimo de 3,5 puntos porcentuales.
Fecha contratacion 17/06/2008

Duracion 192 meses (16 afos), con fecha de vencimiento final

el 1 de julio de 2024

Carencia de devolucion de capital =~ Carencia en la devolucién de capital durante los

primeros doce meses

41. Adicionalmente a lo extractado, y con motivo de las alegaciones de la adversa, se deja
constancia de que en la Clausula 4.4. de la escritura piublica del préstamo (pag. 116),
en relacion con el tipo de interés, se establecio, con una redaccion sencilla y
meridianamente clara, que Luchy Playa Blanca, S.L. abonaria, en todo caso, un

minimo del 3,5%:

“4.4. Condiciones Comunes.

En ambos supuestos de tipo ordinario o sustitutivo, el tipo nominal se
aplicard con un minimo del TRES COMA CINCUENTA POR CIENTO
(3,50%) anual”.
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42. Como se justificard en el Fundamento de Derecho Sexto, ante esta estipulacion
contractual (que en la practica judicial se ha venido definiendo como “clausula suelo™)
resulta improcedente su impugnacion por aquellos a quienes no les resulta de aplicacion
el régimen juridico tuitivo de consumidores y usuarios, como en el caso que nos ocupa,

donde concurri6 en su contratacion una evidente finalidad empresarial.

SEGUNDO.- LA SUSCRIPCION DEL CONTRATO DE GESTION DE RIESGOS
FINANCIEROS Y SU FINALIDAD DE COBERTURA

A. Consideracion preliminar: el funcionamiento y finalidad de los derivados de
cobertura

Expuesto lo anterior, con caracter previo a abordar la suscripcion y finalidad del contrato de
gestion de riesgos financieros impugnado por la adversa, deviene necesario efectuar una

primera descripcion sobre las caracteristicas y el funcionamiento de los derivados de cobertura.

Los derivados de cobertura (habitualmente, las permutas financieras de tipo de interés o swaps)
son contratos bancarios mediante los que las partes acuerdan realizarse, durante un periodo de
tiempo determinado, pagos mutuos en la misma moneda (euros), calculados sobre un mismo
capital nocional, siendo cada una de ellas deudora y acreedora de la otra. Estas obligaciones de
pagos mutuos se compensan, de modo que no generan pagos cruzados, sino que el resultado de

dicha operacion determina quién es la parte obligada al pago y también la beneficiaria.
De forma simple, los derivados de cobertura pueden ser:

a) de naturaleza especulativa, cuando se contratan aisladamente —es decir, como una
mera apuesta sobre la evolucion futura de la variable subyacente (Euribor, tasa de
inflacion, precio de una divisa, precio de un activo, etc.)—, teniendo en tal caso una

finalidad puramente inversora; o

b) de mera cobertura, cuando su titular los suscribe con la intencidon de que el
derivado ayude a mitigar ciertos riesgos —de incremento de los tipos de interés, de
la inflacién o del precio de un cierto activo— a los que el titular del derivado esté

expuesto.

Asi pues, el funcionamiento de un derivado (habitualmente, swap de tipos de interés) puede

explicarse con sencillez. La concreta operativa de cada swap de tipos de interés depende de las
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concretas caracteristicas ofrecidas pero, logicamente, todos tienen unos elementos comunes.

Todos los swaps de esta modalidad funcionan de la misma manera v generan obligaciones de

pago para ambas partes contratantes: sobre la base de un nominal previamente acordado, las

partes acuerdan que la entidad financiera abonaréd un tipo de interés variable (normalmente,

Euribor a un mes, a tres meses, 0 a un afio segun el contrato, aunque cabe también pactar el

Mibor, Libor o cualquier otro tipo de interés variable), mientras que el cliente abonaré el tipo

pactado en el contrato de permuta. Como se decia, las partes acuerdan compensar los saldos

respectivos de modo que, tras su compensacion, unicamente habra un pago por parte de quien

resulte con saldo deudor de dicha operacion.
De este modo:

(a) siel compromiso de pago del banco es superior a lo que debe pagar el cliente, la

liquidacion tendra saldo positivo y sera el cliente quien reciba en su cuenta corriente

asociada al producto un ingreso de mi principal; pero en cambio;

(b) si aquello a lo que se obligd el Banco es menor a lo que debe pagar el cliente,

ocurrira todo lo contrario: la liquidacion tendré saldo negativo y sera el Banco quien
reciba un pago del cliente, esta vez por medio de un cargo que la entidad bancaria

reciba en su cuenta.

De este modo, el cliente obtendra un ingreso en su cuenta siempre que el tipo de interés variable
que abona la entidad financiera esté por encima del interés a cuyo pago se ha comprometido él.

Por contra, tendrd que hacer un abono siempre que el tipo de interés variable esté por debajo

del tipo fijo que se ha comprometido a pagar. ;Donde esta el beneficio y riesgo para el cliente?
Evidentemente, en recibir en cada periodo de liquidacion mas (beneficio por liquidacion

positiva) o menos (riesgo por liquidacion negativa) de lo que tiene que pagar.

Ahora bien, al analizar el funcionamiento de los derivados no puede olvidarse que aquellos que

presentan vocacion de cobertura (como el que es objeto de la presente /itis) se hallan vinculados

a un producto bancario sujeto a interés variable, y que su finalidad, precisamente, es mitigar las

fluctuaciones de los citados tipos de interés variable.

Ello implica que, si bien el descenso del tipo de interés variable resulta en una liquidacion
negativa que obliga al cliente a abonar la diferencia al Banco en el marco de un swap, determina

a su vez la correspondiente reduccion de las cuotas o liquidaciones derivadas de la financiacién
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del cliente, siendo esta finalidad de estabilizacién la que en buena medida ha provocado la

formalizacién del instrumento de cobertura ofrecido por la entidad financiera. En definitiva,

ello comporta la estabilizacion de sus costes financieros, con independencia de que el Euribor

suba o baje.

B. La firma del contrato de gestion de riesgos financieros para estabilizar el coste
financiero de la operacion

43. Como se decia en el Hecho Primero, el Préstamo de 2008 fue suscrito por Luchy Playa
Blanca, S.L. en fecha 17 de junio de 2008, esto es, en un periodo en el que el indice

Euribor (12 meses) se encontraba inmerso en una clara tendencia alcista:

44. Precisamente por ello, con el propodsito de estabilizar los costes financieros de la
operacidbn —y evitar sufrir un incremento en el pago de intereses en un escenario
continuista del aumento del Euribor—, Luchy Playa Blanca, S.L. negocio y suscribié con
Caja de Ahorros de Canarias un contrato de gestion de riesgos, también de fecha 17 de

junio de 2008. Se acompaina como documento n° 6 ¢l correspondiente informe interno,

y se ha acompafiado como doc. n° 2, el referido contrato.

45. Si se acude al informe interno de la operacion, puede observarse que, como se indicaba,

la finalidad proyectada de su contratacion era la de “proporcionar estabilidad en los

costes financieros de la mercantil, ante posibles fluctuaciones del tipo de interés” (doc.

n° 9 del informe).

46. En efecto, en este sentido, y sin perjuicio de que los directivos de Luchy Playa Blanca,
S.L. fueron debidamente informados del funcionamiento del referido contrato, también
debe destacarse que el contrato explica con toda claridad que las partes se deberan

intercambiar pagos futuros cuyo signo dependera de la evolucion de los tipos de
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Liquidacién
que debia
abonar Luchy
Playa Blanca,
S.L.

Liquidacion
que debia
abonar Caja
Canarias

47.

C.

48.

interés. Concretamente, de los que se recogen en el siguiente cuadro del contrato de

gestion de riesgos financieros:

A CARGO DEL CLIENTE (LIQUIDACION CARGO) .

Tipo de interés: [los tipos de interés se consignan en tanto por cientc nominal anual y los diferenciales
en puntos porcentuales]

Trimestre 1 - 2 AMBOS INCLUIDOS

EURIBOR 3 MESES - 0,10%

Trimestre 3 - 8 AMBOS INCLUIDOS

EURIBOR 3 MESES - 0,15% si EURIBOR 3 MESES es mayor o igual al tipo del 5,535%
en otro caso: 5,15%

Trimestre 5 - 14 AMBOS INCLUIDOS

EURIBOR 3 MESES - 0,15% si EURIBOR 3 MESES es mayor o igual al tipo del 5,55%

5,15% si EURIBOR 3 MESES es menor al tipo del 5,55% pero es mayor o igual al tipo del 5,15%
en otro caso: 4,85%

Periodicidad liquidaciones: Trimestral

A FAVOR DEL CLIENTE (LIQUIDACION ABONO) .

Tipo de interés: Durante los 14 trimestres
EURIBOR 3 MESES fijado al inicio de cada periodo trimestral de intereses

Periodicidad liquidaciones: Trimestral

La ejecucion del contrato de gestion de riesgos financieros se realizoé de conformidad
con lo previsto en su clausulado y hasta su fecha pactada de terminacion contractual

(el 7.de enero de 2012), dando lugar a las liquidaciones correspondientes en cada periodo.

Se acompaiian, a modo de ejemplo, como documento n° 7 algunas de las liquidaciones

generadas.

La mercantil Luchy Playa Blanca, S.L. y sus directivos tenian la capacidad suficiente
como para comprender el alcance y el contenido del contrato de gestion de riesgos
financieros

Hemos mostrado que la comprension del funcionamiento de un derivado de cobertura,
vinculado a un préstamo a interés variable, es sencilla y la explicaciéon de su mecénica

facil de entender, ya que en esencia, se trata de acotar a un limite el alza del interés

variable de su préstamo, sin que los clientes, por el contrario, se puedan beneficiar de las

posibles bajadas (no es un seguro; no existe prima, como existiria en un seguro, y

unicamente asegura contra las subidas del tipo de interés que afecten a su préstamo).
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49. Ademas de lo anterior, debemos remitirnos al clarificador Informe del Banco de Espana

al Senado, en el que se afirma el cardcter bancario de la permuta financiera instrumentada

como cobertura de un producto bancario; criterio confirmado en la Nota conjunta emitida

por el Banco de Espaia y la Comision Nacional del Mercado de Valores, en la que se

concluye que “en la medida en que exista una vinculacion entre producto bancario e
instrumento financiero de cobertura, el Banco de Esparia, por la via de la accesoriedad,
resultara competente respecto de un servicio de inversion que aparece ofertado como

"parte de ellos”.

50. Se acompafia, como documento n’ 8 de este escrito, el Informe elaborado por el Banco

de Espafia para el Senado, que aparece publicado en el BOCG, SENADO, ANEXO I del

dia 7 de mayo de 2010; y como documento n° 9 la Nota conjunta elaborada por el Banco

de Espafia y la Comision Nacional del Mercado de Valores; documentos ambos que

pueden consultarse en las webs de ambos Organismos y a los que nos referiremos por

extenso mas adelante.

TERCEROQ.- LA NOVACION DE LA FINANCIACION, LA SUSCRIPCION DE UN
SEGUNDO PRESTAMO Y LA CONSTITUCION DE UNA GARANTIA
PIGNORATICIA

51.  Con posterioridad a recabar la financiacion descrita, la mercantil Luchy Playa Blanca,
S.L. no logr6é impulsar y explotar el complejo turistico adquirido con los resultados
economicos que esperaba. Por ello, se puso nuevamente en contacto con la Caja de

Ahorros de Canarias para renegociar las condiciones del Préstamo de 2008.

52. Asi, en fecha 27 de mayo de 2010, Luchy Playa Blanca, S.L. y Caja de Ahorros de
Canarias, otorgaron ante el Notario D. Pedro Eugenio Botella Torres, la escritura
de novacion con n° de protocolo 1378, por la que acordaron ampliar el periodo de
carencia del préstamo e incrementar el diferencia aplicable al tipo de interés, para fijarlo

en un 2,00 puntos porcentuales (doc. n° 5 de la demanda).

53. También en esa fecha, y a peticién de Luchy Playa Blanca, S.L., tras la correspondiente
negociacion, dicha mercantil y Caja de Ahorros de Canarias suscribieron un
segundo préstamo hipotecario (el “Préstamo de 2010”) con las siguientes

caracteristicas (doc. n° 6 de la demanda):
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Identificacion del contrato

Importe prestado en euros

Tipo de interés

Fecha contratacion
Duracion

Carencia de devolucion de capital

54. Asimismo, y en el marco de la firma de las operaciones referidas, Luchy Playa Blanca,
S.L. destin6 parte de los fondos recibidos a constituir en favor de la Caja de Ahorros de

Canarias una garantia pignoraticia (prenda) sobre un deposito a plazo por importe de

405.000 euros (deposito n°

financiacion y el cumplimiento del contrato de gestion de riesgos financieros. Se ha

Escritura de préstamo con garantia hipotecaria de
fecha 27 de mayo de 2010 otorgada ante el Notario
D. Pedro Eugenio Botella Torres, con n°® de protocolo

1.378.
850.000 euros
En los primeros tres meses fijo en un 3,5%.

En lo sucesivo, variable, siendo el resultado de
tomar el indice Euribor 12 meses y adicionarle un
margen o diferencial de 2,00 puntos. Siempre con un

minimo de 3,5 puntos porcentuales.
27/05/2010
Fecha de vencimiento final el 1 de junio de 2010

Carencia en la devolucion de capital durante los

primeros dieciocho meses

), para asegurar la devolucion de la

acompafiado como doc. n° 3 la pdliza de constitucion de la prenda.

CUARTO.- LA IMPROCEDENCIA DE LA RECLAMACION SOBREVENIDA DE
AWESWELL LIMITED: EL DEUDOR (LUCHY PLAYA BLANCA, S.L.)
NUNCA DISCUTIO LOS CREDITOS DE MI MANDANTE, NI FUERA, NI

DENTRO DEL CONCURSO DE ACREEDORES

55. En este Hecho Cuarto debe enfatizarse, por su indudable trascendencia juridica, que

Luchy Playa Blanca, S.L. nunca impugn6é ninguna de las operaciones que ahora,

Aweswell Limited, pretende discutir de forma sobrevenida.
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56.

57.

58.

59.

Luchy Playa Blanca, S.L. conoci6 la evolucion y las liquidaciones del contrato de gestion

de riesgos financieros desde su suscripcion en fecha 17 de junio de 2008 y hasta su fecha

pactada de terminacion contractual (el 7 de enero de 2012), sin expresar ninguna queja

por su funcionamiento. Al contrario, la adversa toler6 la normal ejecucion de los
contratos, soportando todos sus efectos que, en este caso, se vinculan a la recepcion de

liquidaciones negativas.

Esta circunstancia, como se justificard en los Fundamento de Derecho, determina la

concurrencia al caso de autos de diversas instituciones vy figuras juridicas, entre ellas, la

caducidad v confirmacion de la accidn principal de anulabilidad por vicio en el

consentimiento v, desde luego, la prescripcidn de la accidn subsidiaria de responsabilidad

civil contractual.

Pero no solo eso, en el caso que nos ocupa también se da la particularidad de que Luchy

Playa Blanca, S.L. fue declarada en concurso de acreedores (con referencia de concurso

n°36/2012) tramitado ante el Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Las Palmas de Gran Canaria.

Pues bien, en dicho concurso de acreedores, y mas concretamente, en el Informe de
la Administracion Concursal, le fueron reconocidos a la Caja de Ahorros de
Canarias (en ese momento, Bankia) precisamente los créditos derivados de los
contratos que ahora, de forma sobrevenida, Aweswell Limited pretende impugnar.
Véase el siguiente extractos del Informe de la Administraciéon Concursal (doc. n° 4

de la Contestacion, pag. 68):

BANKEA, 5.4

it Loncepto

Titular firma | Avallstas | Finca | Nownlnal Gastos Costas | Intereses Drdinarios | Interesas Darora | Total Banco | Total AC Callf. Banca

Cafif, AC

1|Cuents Corrlente 4910636307

Luthy Flaya Blanca, SL 200512008 48,74 48,74 48,74 |Credita Oidinario

Crédito Crdinarls

2 |Contrato Gestion Alesge Financlere 6400006500 |Luchy Playa Blanca, SL 17/062008 141463 86

141.063,86] 141463 36 Crédita Ordinano

Crédito Ordinario

“:2]Contrata Gestion Riesgo Financlere S400006500  |uchy Playa Blanca, SL 17/06/2008] 3,277,863 3.27763 3,277,63 |Crodlita Urd'malio. Cradito Subordinado

3Préstamn con Garantia Hipotecaria 8100042801 iluchy Playa Blanca, 51 280512010 *i 33044160 17,236,08. 636,71| SS7.37381| 857.373 81 |Privilegiade Espectal  [Privilegiade Espectal
Contingente Priv,

|Préstamo con Garantia Hipotecaria 100042801 157.000,00 157.000,00] Privitegiaco Especial | Especial {hasta donde
sleance | resp. Hipot.)

4|#réstamuo con Garantia Hipotecaria 8 Luchy Plava Blanca, 5L 17/06,/2008 ()| 779142100 248.458,78 53.008,08| B19487738] 819487738 Pr\v!mglaﬁn Especial [ Priviteglada Especial

A|ristamo con Garantia Hipeiecaria 8100030000 Luchy Playa Blanca, 5L 17/06/2008 1} 37.492,93 37.492,93[ 0,00{Prvitegiade Especial  [Excluide

. TOTAL 9491534,85 919704152
60. Como se indicaba en la Excepcion Procesal Segunda de este mismo, lo anterior determina

la aplicacion de los efectos de la cosa juzgada, y es que deberia haber sido en el

concurso de acreedores, en el que, dentro del correspondiente plazo para impugnar
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el Informe de la Administracion Concursal, el deudor concursado hubiera discutido

los créditos de mi representada.

QUINTO.- DESIGNACION DE ARCHIVOS

61. Al amparo de lo dispuesto en el articulo 265.2 de la LEC y a los efectos probatorios
oportunos, esta parte deja designados los archivos y registros de cuantas personas y
entidades se mencionan tanto en el presente escrito de contestacion a la demanda como en
los documentos que a éste se acompaian, y en particular, los de Luchy Playa Blanca, S.L.,
del Administrador Concursal de Luchy Playa Blanca,S.L. y del Juzgado de lo Mercantil n°
1 de Las Palmas de Gran Canaria (concurso ordinario n° 36/2012), y en particular, de las

entidades que aparecen en los informes de Axesor y en la informacion registral aportada.

62. A los anteriores Hechos le son de aplicacion los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PROCESALES

I.- JURISDICCION, COMPETENCIA Y PROCEDIMIENTO

63. Esta parte se encuentra conforme con la tramitaciéon ante los Juzgados de Primera

Instancia de Valencia a través del cauce del Procedimiento Ordinario.

IL.- LEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA

64. Legitimacion activa. Nos remitimos a la Excepcion de Falta de Legitimacion

desarrollada en las paginas 2 a 6 de este mismo escrito, y también a la Excepcidn de Cosa

Juzgada desarrollada en las paginas 7 a 9 también de este escrito.

65. Legitimacién pasiva. Entendida como legitimacion ad processum, corresponde a mi

representado.
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IIL.- POSTULACION Y DEFENSA

66. Esta parte comparece por medio de Procurador legalmente habilitado para actuar ante este

Juzgado (art. 23 LEC) y dirigida por Abogado (art. 31 LEC).

IV.- COSTAS

67. Las costas de este procedimiento deberan ser impuestas a la Parte Actora como

consecuencia del principio objetivo del vencimiento (art. 394 de la LEC).

MATERIALES

V.- IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE ANULABILIDAD. CADUCIDAD DE
LA ACCION. INEXISTENCIA DE VICIO, INEXCUSABILIDAD Y
CONFIRMACION DEL NEGOCIO JURIDICO

1. Planteamiento

68. Como hemos indicado supra, la adversa dirige su accion principal de anulabilidad por
vicio en el consentimiento contra el contrato de riesgos financieros (derivado de
cobertura), y la basa en la supuesta falta de informacion sobre el funcionamiento y los
efectos econdmicos del mismo. Sostiene a estos efectos que el mismo habria sido
presentado como si se tratara de un simple seguro de tipos de interés, que no pudiera

generarle liquidaciones negativas.

69. En este Fundamento de Derecho mostraremos que la pretension de anulabilidad de la

adversa no puede prosperar por multiples motivos:

(i). Caducidad de la accion: La accion de anulabilidad se encontraba sobradamente
caducada al tiempo de ser ejercitada, dado que el contrato de gestion de riesgos

financieros alcanz6 su fecha de terminacion contractual el 7 de enero de 2012 y

la demanda no fue interpuesta hasta 13 de octubre de 2023. De conformidad

con la consolidada doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, este

constituye el caso paradigmatico de concurrencia de caducidad.
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(ii). Inexistencia de vicio del consentimiento: Ad cautelam, insistiremos en que
Luchy Playa Blanca, S.L. y sus directivos tuvieron conocimiento del
funcionamiento del contrato de gestion de riesgos financieros (por, entre otras
circunstancias, el perfil cualificado, el proceso de negociacion, las reuniones

mantenidas y la claridad de la documentacion).

(iii).  El alegado error en el consentimiento no habria sido excusable. Ad cautelam,
nos referiremos también al hecho de que, de haber existido error éste habria sido
perfectamente vencible con la minima diligencia que cabe exigir al contratante
y, mas aln, si quien firma el contrato es un inversor profesional. A la vista del
contexto en que fue contratado el derivado de cobertura, mostraremos que, en
caso de haberse producido un vicio del consentimiento, este no habria sido

excusable.

(iv). Confirmacion del Swap: Ad cautelam, explicaremos que en el caso que nos
ocupa también concurren diversas conductas que habrian comportado la
confirmacion del negocio juridico, incluso en el supuesto hipotético y negado de

que hubiera existido un vicio del consentimiento.

2.  Laaccion de anulabilidad se habria encontrado caducada al tiempo de ser ejercitada

70. De conformidad con el articulo 1301 del Cédigo Civil la accidon de nulidad sélo durara
cuatro anos. A estos efectos, la Excma. Sala de lo Civil del Tribunal Supremo ha
precisado, en multiples pronunciamientos, que en litigacion relacionada con derivados de
cobertura (Swaps) el dies a quo para el computo de los cuatro afnos de la accion de
anulabilidad se corresponde con la fecha de extincion y agotamiento del derivado. Véase,
por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo nim. 322/2023, de 28 de febrero, que

establece que “se habrd de estar al vencimiento de cada uno (sentencia 89/2018, de 19

de febrero), pues ninguno de los swap es antecedente de otro y todos ello se referencian

a préstamos hipotecarios diferentes y tampoco relacionados”.

71.  Reproducimos también la Sentencia del Tribunal Supremo nim. 356/2023, de 8 de
marzo, que sefiala 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
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relacion contractual, por ser entonces cuando tiene lugar el cumplimiento de las

prestaciones por ambas partes v la efectiva produccion de las consecuencias

economicas _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 evolucion de los tipos de interés”.

72. Siendo asi, ninguna duda puede caber de que en el caso que nos ocupa la accion de
anulabilidad se encontraria caducada, y ello en tanto que el contrato de gestion de riesgos

impugnado (doc. n° 2), alcanz6 su fecha de terminacion contractual el 7 de enero de 2012

y la demanda no fue interpuesta hasta 13 de octubre de 2023. Habria transcurrido, por

consiguiente, mas de (11) once afios.
3.  Sobre la inverosimilitud de la tesis de 1a parte actora: inexistencia de error

73.  Sin perjuicio de que lo anterior debe comportar la desestimacion de la accion, ad cautelam
pasamos a efectuar el analisis de fondo de la pretension de vicio del consentimiento. En
primer lugar, y como cuestion previa, es necesario apuntar a que, tanto por el principio
de conservacion de los contratos, como por la propia excepcionalidad del error, se exige
cumplida prueba del mismo a quién lo alega: “lo normal es estar a lo pactado, con todas
sus consecuencias favorables o desfavorables y no utilizar la figura del error para lograr
una desvinculacion del contrato” (DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos del Derecho Civil

Patrimonial 1, Civit, 2007, p. 209).

74. En este sentido, la jurisprudencia ha venido apreciando de esta forma restrictiva la
concurrencia de error en el consentimiento del contratante. En este sentido, la Sentencia

del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 2006 (RJ 2006/2699) establece que:

“[E]s reiterada doctrina de esta Sala la de que los vicios del consentimiento soélo son
apreciables en juicio si existe una prueba cumplida de la existencia y realidad de los mismos,
cuya prueba incumbe a la parte que los alega”.

75.  De modo que, como han sefialado los tribunales, s6lo podra apreciarse la existencia de un
error invalidante si la parte actora acredita que incurri6 en el momento de la perfeccion

del contrato en un error sobre un elemento esencial y, ademas, que ese error fue

invencible, porque no pudo evitarse con la diligencia exigible.
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76. Asi lo indica, por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Sec. 18%)

n°® 406/2016, de 28 de octubre (JUR 2016\276542), “no basta con la mera afirmacion de

que el producto contratado sea complejo o de que la informacion debio de ser mas
exhaustiva para con ello obtenerse la declaracion de nulidad absoluta o relativa de los

contratos o de alguna de sus clausulas”.

77. Esta carga corresponde en exclusiva a la parte actora, que en el presente caso no ha
cumplido con dicha obligacion. Mas bien al contrario, todos los elementos obrantes en

autos conducen a la conclusion de que el error sencillamente no pudo existir.

78. La demandante, Aweswell Limited, sostiene que Luchy Playa Blanca, S.L. habria
desconocido el funcionamiento del contrato de gestion de riesgos financieros y, en
particular, que el mismo podria generar liquidaciones negativas. Sin embargo, y como se
ha explicado en sede de Hechos (a los que nos remitimos en aras de la brevedad), la
prueba evidencia que no pudo existir un desconocimiento sobre las caracteristicas y el
funcionamiento del referido contrato, y ello en atencidon a, entre otros factores, (i) el
proceso de estudio, analisis y de contratacion ad hoc de la sociedad Luchy Playa Blanca,
S.L. para realizar el proyecto empresarial, (7i) el perfil y experiencia internacional de los
directivos y responsables de la sociedad, (iii) la informacion proporcionada y (iv) la

claridad del documento suscrito.

79. En consecuencia, debe concluirse necesariamente que Luchy Playa Blanca, S.L. no
incurrio en ningun error en el consentimiento al suscribir el contrato de gestion de riesgos
financieros. Por tanto, incluso si se considerase que dicha accidén no habia caducado antes

de la interposicion de la demanda, la misma deberia ser desestimada.
4.  De existir algun error (quod non), este seria vencible: la inexcusabilidad del error

80. Con independencia de que lo anterior resulte mas que suficiente para que se desestime la
accion de la demanda relativa al supuesto error sobre el consentimiento, se debe sefialar
que si admitiéramos —a los meros efectos dialécticos— que existid algun error sobre el
contrato de gestion de riesgos financieros, éste habria sido perfectamente vencible con
la minima diligencia que cabe exigir a quién firma el contrato y, todavia con mayor
razon, si quien firma el contrato es un inversor con conocimientos en finanzas, como

es el caso (nos remitimos al Hecho Primero).
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81. Precisamente por ello, la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de junio de 2009 (RJ

2009/4230), entre otras muchas, explica que “se niega proteccion a quien, con el empleo

de la diligencia que era exigible en las circunstancias concurrentes, habria conocido lo

que al contratar ignoraba y, en la situacion de conflicto producida, se concede dicho

amparo a la otra parte contratante, confiada en la apariencia que genera toda

declaracion negocial seriamente emitida”.

82. En consecuencia, el error, de existir, seria imputable a Luchy Playa Blanca, S.L., por
lo que no tendria eficacia invalidante. A estos efectos, debe recordarse que, de
conformidad con una reiterada doctrina del Tribunal Supremo, el requisito de la
excusabilidad tiene por objeto no proteger a quien ha padecido el error por su propia
negligencia.

5. En todo caso, cualquier vicio del consentimiento habria sido confirmado por la
actuacion posterior de Luchy Playa Blanca, S.L.

83. Desde que suscribi6 la operacion, Luchy Playa Blanca, S.L. siempre conoci6 los efectos
econdémicos aparejados a la suscripcion del contrato de gestion de riesgos financieros
hasta su fecha de terminacién (7 de enero de 2012), y siendo informada de las

liquidaciones negativas.

84. Y aun asi, nunca mostré queja alguna ni fuera, ni dentro del concurso de acreedores,
donde la Administraciéon Concursal reconocid los créditos de la Caja de Ahorros de
Canarias frente a la concursada, incluyendo el correspondiente al contrato de gestion de
riesgos financieros. Sin duda, cuanto ha sido expuesto constituyen claros actos de

confirmacion.

85. La valida confirmacion que, de conformidad con el art. 1.309 del cc, extingue la accion
de nulidad no puede ser mas clara. En todo caso, debe recordarse que la confirmacion del
negocio puede ser expresa o tacita (articulo 1311 del Codigo Civil). Se entiende que es
tacita 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 renunciarlo”.
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86. En este sentido, nuestra mejor doctrina (DIEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho Civil

Patrimonial 1, Madrid, 2007, pagina 607) sefiala que:

“Nuestro Codigo identifica confirmacion con renuncia de la accion. En la misma linea que
podemos [llamar voluntarista se situa Claveria sobre la base de no admitir en el acto
confirmatorio las protestas o reservas expresamente realizadas por el autor de la conducta.
El argumento sin embargo no resulta convincente y parece preferible atribuir a la
confirmacion tacita un cardcter objetivo, valorando el sentido objetivo de los actos y su
incompatibilidad con el posterior ejercicio de la accion”.

87. Laconducta del deudor concursado, expuesta en los Hechos, resulta contraria al ejercicio
de una accién de anulabilidad, debiendo apreciar que la accidon se habria extinguido por

la confirmacion tacita del negocio juridico ex. arts. 1.309 y 1.311 CC.

VI.- IMPROCEDENCIA DE INVOCAR LA NORMATIVA DE CONSUMIDORES Y
USUARIOS PARA FORMULAR REPROCHES DE ABUSIVIDAD RESPECTO
DE LAS CLAUSULAS CONTRACTUALES DE LAS ESCRITURAS SUSCRITAS
POR LUCHY PLAYA BLANCA, S.L.

1. Improcedencia de invocar la normativa de consumidores y usuarios: la finalidad
empresarial de los contratos suscritos por Luchy Playa Blanca, S.L. excluye su
aplicabilidad

88. Como se ha adelantado, en la demanda interpuesta por Aweswell Limited frente a mi
representada también se aduce que determinadas clausulas contractuales de las escrituras
suscritas por Luchy Playa Blanca, S.L. seria supuestamente abusivas. Concretamente, en
las paginas 7 a 9 de su demanda, la adversa se refiere a la “clausula suelo” (parr. 22 de la

demanda), la clausula relativa a la distribucion de los gastos de constitucion (parr. 23 de

la demanda) y a la clausula reguladora de la comision de apertura (parr.24 de la demanda).

89. Sin embargo, dichos reproches no podrian prosperar. La entidad que suscribié dichos

contratos (Luchy Playa Blanca, S.L.) en modo alguno puede considerarse que ostentara

la condicion de consumidora, v ello porque su firma respondia a una evidente finalidad

empresarial v, por ende, no resulta de aplicacion la normativa tuitiva de

consumidores v usuarios [Sentencia del Tribunal Supremo n°® 8/2018, de 10 de enero

(Roj: STS 3802/2017, MP: Ponente: D. Pedro José Vela Torres)].

90. De conformidad con el art. 3 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre,

por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
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Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (“TRLGDCU”): “Son también
consumidores a efectos de esta norma las personas juridicas y las entidades sin

personalidad juridica que actuen sin animo de lucro en un ambito ajeno a una actividad

comercial o empresarial”.

91. Ligado con lo anterior, debe destacarse que es reiterada la jurisprudencia que confirma
que corresponde a quien alega la condicion de consumidor la carga de acreditar
dicha condicién, como por ejemplo la Audiencia Provincial de Granada (Seccion 3*) en
sentencia num. 499/2021, de 30 de junio (ECLI:ES:APGR:2021:1242), con amplias citas
a sentencias de distintas Audiencias Provinciales:

“Esta Sala ha venido considerando que, una vez controvertida por el predisponente
la condicion de consumidor del actor, concurriendo cierta base objetiva en la
negacion de dicho cardcter, le corresponde a dicho prestatario la carga de probar

que actuo como consumidor, al ser él quién impetra la aplicacion de la legislacion
especial que le protege.

Esta posicion es muy mayoritaria en la jurisprudencia menor de las Audiencias
Provinciales.

La sentencia de la AP de Madrid, Seccion 8¢ de 23 de marzo de 2017, tras reproducir
en parte la sentencia del TS de 18 de enero de 2017, en la que se define y reitera el

concepto de consumidor, con referencia a la sentencia del TJUE de 3 de septiembre
de 2015, asunto C-110/14, explica que:

"A mayor abundamiento, a la parte que alega la abusividad de la clausula y la
aplicacion de la normativa de consumidores le incumbe la carga de la prueba de
acreditar su condicion de consumidor, lo que no concurre en el presente caso, por
los fundamentos expuestos...

En el mismo sentido, la sentencia de 24 de marzo de 2017 de la AP de Alicante,
Seccion 9 con referencia a otras muchas, "Por otro lado, es cierto que corresponde
la prueba de la condicion de consumidor a quien sostiene su condicion de tal, como
recoge la SAP de Cordoba de 16 de marzo de 2016 , "es una cuestion de hecho,
presupuesto de aplicacion de la normativa sectorial de tutela en su favor, que no
solo debe ser alegada o sostenida por el mismo, sino que ademds le incumbe la
carga de la prueba sobre ella, como hecho positivo que le beneficia y en virtud del
principio_de_facilidad probatoria (art 217 LEC)". En el mismo sentido SAP.
Guipuzcoa, Secc 2% 110/2015, de 5 de mayo y de Mdlaga Seccion 8¢ 483/2008, de
18 de diciembre, AAP de Jaén, de 17 de febrero de 2016 ".

92. O bien el Auto num. 161/2020 de 14 de mayo de la Audiencia Provincial de Tarragona
(JUR 2020/165552):
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“Lo cierto es que la doctrina mayoritaria ha considerado que corresponde a quien alega la
condicion de consumidor la carga de acreditar dicha condicion.

En el mismo sentido la Audiencia Provincial de Guipuzcoa (seccion 2°), sentencia 5 de mayo
de 2015: " Pero tal principio no es extrapolable a la carga de la prueba sobre la condicion
de consumidor, que corresponde a quien la alega. Asi, conforme al articulo 217.1 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil , corresponde al actor la carga de probar la certeza de los hechos
(en este caso la condicion de consumidor) de los que ordinariamente se desprende, segun
las normas juridicas a ellos aplicables (en este caso la normativa protectora de
consumidores y usuarios) el efecto juridico correspondiente a la demanda (en este caso la
declaracion de nulidad de la clausula suelo) ".

La Audiencia Provincial de Granada (seccion 3°), sentencia 19 de octubre de 2017: " Al no
acreditar el actor que en él concurriera la condicion de consumidor, de hecho ni se ha
opuesto al recurso de apelacion planteado por la entidad financiera, debemos considerar
que suscribio el contrato en el ambito de su actividad empresarial y, en consecuencia, no le
es de aplicacion la normativa protectora de los consumidores y usuarios ".

También la sentencia de la AP de La Corunia de 20 de enero de 2017 dice: "... las reglas
sobre distribucion de la carga probatoria ( Articulo 217 de la LEC ) deben operar
plenamente, de modo que si no queda finalmente demostrado que el demandante intervino
en el contrato con un proposito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o
profesion, el tribunal no podra examinar la validez de la clausula desde la perspectiva de
las normas represoras de la abusividad de contenido de las condiciones generales o
clausulas predispuestas, ni del mds especifico control de transparencia de tales clausulas
en cuanto referidas a elementos esenciales del contrato "

La AP Malaga (seccion 59), en auto de 18 de septiembre de 2017: " En cualquier caso es
que la cualidad de consumidor en el ejecutado, es una cuestion de hecho, presupuesto de
aplicacion de la normativa sectorial de tutela en su favor, que no solo debe ser alegada o
sostenida por el mismo, sino que ademas le incumbe la carga de la prueba sobre ella, como
hecho positivo que le beneficia y en virtud del principio de facilidad probatoria ( art 217
LEC)".

93. Lo anterior segun sentada jurisprudencia del Tribunal Supremo, entre otras, la Sentencia

num. 639/2017, de 23 de noviembre (RJ 2017/6184):

“3. No tendran la consideracion de consumidores o usuarios quienes sin constituirse en
destinatarios finales, adquieran, almacenen, utilicen o consuman bienes o servicios, con el
fin de integrarlos en procesos de produccion, transformacion, comercializacion o prestacion
a tercerosy.

Es decir, conforme a la Ley de Consumidores de 1984, tenian tal cualidad quienes actuaban
como destinatarios finales de los productos o servicios, sin la finalidad de integrarlos en
una actividad empresarial o profesional.

A su vez, el art. 3 del TRLGCU, matizo tal concepto, al afirmar que «son consumidores o
usuarios las personas fisicas o juridicas que actuan en un ambito ajeno a una actividad
empresarial o profesionaly.”

32/47

COPIA REDACTADA DE LECTURA - NO ORIGINAL FIRMADO | fuente SHA256 abbafl13c65505863 | 32/47



94. En el caso que nos ocupa, el hecho de que la suscripcion por la mercantil Luchy Playa
Blanca, S.L. de las operaciones impugnadas respondiera a la finalidad empresarial de
invertir, reformar y explotar el complejo turistico Sun Park, supone que no tuvo la

condicion de consumidor y, por lo tanto, (i) la ahora demandante no pueda ampararse

ni en la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion ni en la normativa tuitiva

de consumidores para solicitar la nulidad por abusividad de clausulas contractuales;

(ii) cualquier reproche relacionado con la nulidad por abusividad deba ser

desestimado, en tanto que esta accion esta restringida inicamente al ambito de proteccion

de consumidores; (iii) lo_mismo _que el control de transparencia, que Unicamente es

procedente en los contratos en los que el adherente tiene la condicién de consumidor.

(Cfr., a modo de ejemplo, las Sentencias n° 8/2018, de 10 de enero [Roj: STS 3802/2017,
MP: Ponente: D. Pedro José Vela Torres] citada antes; n° 57/2017, de 30 de enero [Roj: STS
328/2017]; n° 367/2016, de 3 de junio [Roj: STS 2550/2016]; n° 30/2017, de 18 de enero
[Roj: STS 123/2017]; n° 41/2017, de 20 de enero [Roj: STS 124/2017]; n°® 587/2017, de 2 de
noviembre [Roj: STS 3802/2017]; y n® 639/2017, de 23 de noviembre [Roj: STS
4116/2017]):

95. De conformidad con lo anterior, los reproches formulados de contrario respecto de la

“clausula suelo” (parr. 22 de la demanda), la cldusula relativa a la distribucion de los

gastos de constitucion (parr. 23 de la demanda) y a la cldusula reguladora de la comision

de apertura (parr.24 de la demanda), deberan ser rechazados. Ademas, si se acude al
contenido de las respectivas clausulas puede apreciarse como las mismas presentan una
redaccion clara y legibles para un empresario e inversor como Luchy Playa Blanca, S.L.

y su accionista Aweswell Limited.

2.  Improcedencia de formular reproches respecto del Euribor con referencia a una
investigacion de la que CaixaBank no fue parte

96. Por otra parte, en la demanda también se efectiian unas breves alegaciones en torno al
indice Euribor y a una investigacion de la Comision Europea (de la que CaixaBank nunca

fue parte), si bien la adversa no ejercita ninguna pretension al juridica al respecto.

97. En relacidon con esta cuestion debemos empezar por sefialar que, como han venido
reconociendo multiples tribunales, el indice Euribor es un indice oficial que, como tal, (i)
ha sido revisado, supervisado y aprobado por el Banco de Espaiia, calificandolo como

singularmente idoneo para su inclusion en los contratos de préstamo hipotecario (cfr.
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Disposicion Final Segunda de la Orden de 5 de mayo de 1994, en relacion con la Norma
6.% bis, apdo. 3 [g] de la Circular 8/1990; en la legislacion vigente, art. 27.1 [d] de la Orden
de 28 de octubre de 2011 y la Norma 14.? [d] de la Circular 5/2012); y (ii) cuenta con las
garantias propias de estos indices, entre ellas y en concreto, las garantias de objetividad,
seguridad y difusion que resultan de la normativa bancaria y de la intervencion del Banco

de Espana.

98. Precisamente por eso, no es posible analizar su validez conforme a la legislacién de
condiciones generales de la contratacion. Asi, segun dispone su art. 4.2 LCGC, no resulta

de aplicacion respecto de “las condiciones generales que [...] vengan reguladas

especificamente por una disposicion legal o administrativa de cardcter general v que

sean de aplicacion obligatoria para los contratantes”.

99. Larazon de esta exclusion es clara: carece de sentido logico-juridico someter a control
de validez o incorporacion aspectos de un contrato cuya existencia, contenido y
legitimidad resulta de una norma legal o reglamentaria. La lectura de las clausulas
contractuales que fijan el indice Euribor permite concluir que en esos pactos no se regula
la forma de célculo del indice Euribor. No pueden hacerlo toda vez que se trata de un
indice oficial, regulado legal y reglamentariamente, y supervisado y controlado por las

autoridades correspondientes.

100. En modo alguno podria pretenderse que, con arreglo al régimen de condiciones generales
de la contratacion, se enjuicie la validez del Euribor; y de su método de calculo.

Extractamos, a estos efectos, la Sentencia 667/2019 de 16 de septiembre de la

Audiencia Provincial de Cordoba:

“En primer lugar, en abstracto, es decir, la posibilidad de manipulacion del Euribor
en funcion del sistema de calculo. El recurrente viene a sostener que dicho sistema
resulta manipulable por el grupo de entidades bancarias, en cuanto que el indice se
determina en funcion de los datos suministrados por aquéllas. Desde esta
perspectiva, el recurso debe ser_desestimado, ya que tanto el Euribor, como el
sustitutivo, son_indices oficiales. Al tiempo del otorgamiento de la escritura, el
Euribor aparecia recogido en la Circular 7/1999, de 29 de junio, a Entidades de
crédito, sobre modificacion de la Circular 8/1990, de 7 de septiembre, sobre
transparencia de las operaciones de proteccion a la clientela, que lo definia como
como la media aritmética simple de los valores diarios de los dias con mercado de
cada mes, del tipo de contado publicado por la Federacion Bancaria Europea para
las operaciones de deposito en euros a plazo de un anio calculado a partir del
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ofertado por una muestra de bancos para operaciones entre entidades de similar
calificacion (EURIBOR)“”. En cuanto al indice sustitutivo (tipo medio de los
préstamos hipotecarios a mas de tres anos del conjunto de entidades) dicha circular
lo define como la media simple de los tipos de interés medios ponderados por los
principales de las operaciones de préstamo con garantia hipotecaria de plazo igual
o superior a tres anos para adquisicion de vivienda libre, que hayan sido iniciadas
o renovadas en el mes a que se refiere el indice por los bancos, las cajas de ahorros
y las sociedades de crédito hipotecario””. A continuacion establece la formula para
su cdlculo. Pues bien, tratandose de indices oficiales, no pueden cuestionarse los

mismos en abstracto, puesto que nuestro ordenamiento juridico expresamente los
ha validado”.

101. Sin perjuicio de lo anterior, y a mayor abundamiento, extractamos acto seguido

fragmentos de pronunciamientos judiciales que han desestimado pretensiones de nulidad

dirigidas contra la cldusula contractual que fija el Euribor como indice de referencia

(todas ellas promovidas por consumidores v usuarios, dado que un empresario —como el

contrario— no podria ejercitar dichas pretensiones), v en las que también se aludia a la

investigacion llevada a cabo por la Comision Europea.

102. Para empezar, debemos destacar la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla
(Seccion 5%), num. 75/2022, de 14 de febrero de 2022, en la que el tribunal puso de

relieve la manifiesta falta de prueba e indeterminacion de que adolecia la demanda:

“La parte actora no ha aportado datos objetivos, sustancialmente contrastados, de
los que se desprenda que la alegada manipulacion del Euribor ha determinado, en
perjuicio del prestatario, un cdlculo erroneo de dicho indice. Las resoluciones y
sanciones que se alegan y acreditan se basan en prdacticas monopolisticas contrarias
a la competencia, pero no se pronuncian ni especifican en que medida resulto
afectada la tasa de referencia. De hecho, tras dicho expediente, aplicadas las
correspondientes sanciones, los indices del Euribor se han seguido publicando
mensualmente en el BOE con absoluta regularidad, sin que las autoridades
administrativas competentes en esta materia hayan procedido a realizar
rectificacion alguna de los indices anteriores o posteriores a dicha sancion”.

103. Ese mismo razonamiento se puede encontrar en otra Sentencia de la Audiencia
Provincial de Sevilla (misma Seccion 5*), nim. 347/2018, de 12 de junio de 2018, que
desestimé otra demanda de nulidad relacionada con la clausula contractual relativa al
indice Euribor:

“La clausula que analizamos afecta a las condiciones principales del contrato, a la
esencial del préstamo, como es la que determina lo que el prestatario va a abonar

de intereses a la entidad de crédito, es decir, el precio del dinero prestado, establece
un indice de referencia reconocido y admitido por la normativa vigente al tiempo de
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la constitucion de la hipoteca, que se recoge en la escritura y que cumple los
requisitos de transparencia y claridad. La inclusion en_el contrato de un tipo de
referencia plenamente admitido desde siempre por la legislacion, y que se publica
mensualmente en el BOE, no puede ser contraria a la buena fe, ni_causar en
perjuicio _del consumidor un__desequilibrio _importante de los derechos y
obligaciones de las partes. Por todo lo cual la clausula no puede considerarse
abusiva. [...] Asi pues, estas clausulas no son de cardcter accesorio, no constituyen
una condicion general de la contratacion, sino que son uno de los factores de
determinacion del precio del contrato. Como tal constituyen el elemento decisivo a
la hora de decantar su voluntad para contratar, el que necesariamente conocen los
prestatarios, sobre el que reflexionan la conveniencia o no de hacer el contrato, a
diferencia de las condiciones generales [...].

El hecho de que las operaciones de préstamo entre ese grupo de grandes bancos,
tengan influencia en la configuracion del indice no significa que dependa
exclusivamente de la demandada, ni por tanto que pueda manipularlo a su favor;
por otra parte dificilmente puede interesarle un comportamiento en sus operaciones
de préstamo orientado exclusivamente a subir artificialmente el indice, ya que ello
supondria encarecer sus propias operaciones de préstamo, en la que se empleaban
diversos tipos de indice, sin que lo justifique una subida de intereses generalizada,
con la consecuente pérdida de su capacidad de competir en el mercado. De hecho
no se aporta la mas minima prueba de la que pueda deducirse que esta manipulacion
por parte de la entidad de crédito aqui demandada se produjo o, al menos, fuera
realmente posible que la llevara a cabo por si sola o en concierto con otras
entidades”.

104. Léase también, en el mismo sentido, la Sentencia n° 650/2019 de la Audiencia

Provincial de Malaga (Seccion 6*) de 9 de julio de 2019:

“Que la parte pretenda, desde la citada practica, la nulidad de una clausula al
amparo del articulo 82.1 TRLDCU no es el cauce a los efectos de recuperar los
darios y perjuicios que pudieran haberse derivado de la misma. Porque en realidad
la parte lo que seniala, en su complejo alegato, es que el Euribor no funciona como
referencia y por lo tanto cualquier cldusula que tenga esa referencia (la suya en este
caso) es nula. Pero que la prdctica durante un tiempo y por una mala actuacion se
hayva o no manipulado no invalida la cldusula (sin perjuicio del derecho a recuperar
los daiios y perjuicios por la via correspondiente) como un error en la aplicacion,
por ejemplo, de un interés diferente de la entidad financiera al préstamo concreto
no invalidaria tampoco la cldusula de interés, sino que daria lugar a la
responsabilidad que de ello se deriva. Al amparo del articulo 1255 CC (LEG 1889,
27) y de la aceptacion del Euribor como un indice de referencia valido en la Union
Europea y aceptado en Esparia la citada clausula (sin perjuicio de su ejecucion) no
es nula. Y ello es diferente a la referencia "prdcticas no consentidas expresamente"
a que se refiere el precepto que en realidad parten inicialmente de "no ser clausulas
estipuladas" para poder ser identificadas y por otro que han de realizarse contra de
las exigencias de la buena fe y por ello causar, en perjuicio del consumidor y usuario,
un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se
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105.

106.

VII.-

1.

107.

108.

109.

deriven del contrato. Por tanto, la parte yverra al considerar las mismas desde la
normativa que fundamenta su demanda vy por tanto debe desestimarse el recurso
confirmando la sentencia”.

Y también, por ejemplo, el Auto nimero 33/2015 de la Audiencia Provincial de
Madrid (Seccion 14%), de 18 de febrero de 2015:
“A la luz de estas ideas parece que no puede tacharse de abusiva la clausula de
interés variable referenciada al Euribor, ni menos pedir responsabilidad al banco
acreedor que no estaba entre los manipuladores del indice. En el mejor de lo
supuestos, para el recurrente deberia probar en qué medida le perjudico la

manipulacion, cuantificar el daiio realmente causado, y dirigirse contra los
manipuladores causantes del dano”.

En virtud de lo expuesto, queda acreditada la improcedencia de los reproches formulados

de contrario entorno al indice Euribor.

IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE INDEMNIZACION DE DANOS Y
PERJUICIOS (ART. 1101 DEL CODIGO CIVIL)

La accion indemnizatoria habria prescrito

Con caracter subsidiario, en la demanda se ejercita una accion de dafios contractuales,
basada en que la entidad bancaria supuestamente “incumplio las obligaciones de informar
adecuadamente a la parte actora acerca de la naturaleza y riesgos del clausulado, de
buena fe, diligencia e informacion veraz, y de prestarles asesoramiento cuidando de sus

intereses como si fueran propios” (pag. n° 25, Suplico).

Dicha accion se encontraba sobradamente prescrita al tiempo de ser ejercitada. Y
es que, como bien es sabido, la accidon de responsabilidad civil contractual del art. 1.101
del CC se halla sometida a un plazo estricto de ejercicio, previsto en el articulo 1964.2
del CC, que inicialmente era de quince afios y que luego se vio reducido a cinco afios en
virtud de la disposicion final primera de la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

De conformidad con lo dispuesto en la disposicion transitoria quinta de esa Ley, puesta
en relacion con el articulo 1.939 del cc (“La prescripcion comenzada antes de la
publicacion de este codigo se regira por las leyes anteriores al mismo, pero si desde que

fuere puesto en observancia transcurriese todo el tiempo en él exigido para la
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prescripcion, surtira ésta su efecto, aunque por dichas leyes anteriores se requiriese
mayor lapso de tiempo”), el plazo de prescripcion del articulo 1964.2 del cc finalizaria
en estos casos a los cinco afios desde la entrada en vigor de la Ley 42/2015, que tuvo
lugar el 7 de octubre de 2015 (disposicion final duodécima de esa Ley), esto es, el 7 de
octubre de 2020, como lo han considerado, de manera pacifica, el Tribunal Supremo y las

Audiencias Provinciales?.

110. Sin embargo, la disposicion adicional cuarta del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo,
por el que se declar6 el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19 (el “RD 463/2020”), establecio la suspension de los plazos de
prescripcion de cualesquiera acciones y derechos desde el dia de su publicacion en el

Boletin Oficial del Estado’, lo que tuvo lugar el 14 de marzo de 2020. Esta suspension se

2 A modo de ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) n® 29/2020, de 20 de enero (Roj: STS
21/2020), dispone lo siguiente:

“3.- Como la Ley 42/2015 entro en vigor el 7 de octubre de 2015, si conjugamos lo previsto en su Disposicion
transitoria quinta con el art. 1939 CC, al que se remite, tendriamos las siguientes posibles situaciones (sobre la
base de que no hubiera actos interruptivos de la prescripcion), teniendo en cuenta que la prescripcion iniciada
antes de la referida entrada en vigor se regird por el plazo anteriormente fijado (quince arios), si bien, si desde
dicha entrada en vigor transcurriese todo el plazo requerido por la nueva norma (cinco arios) surtird efecto la
prescripcion incluso aunque anteriormente hubiera un plazo de quince arios:

(i) Relaciones juridicas nacidas antes del 7 de octubre de 2000: estarian prescritas a la entrada en vigor de nueva
Ley.

(ii) Relaciones juridicas nacidas entre el 7 de octubre de 2000 y el 7 de octubre de 2005: se les aplica el plazo de
15 anos previsto en la redaccion original del art. 1964 CC.

(iii) Relaciones juridicas nacidas entre el 7 de octubre de 2005 y el 7 de octubre de 2015: en aplicacion de la
regla de transitoriedad del art. 1939 CC, no prescriben hasta el 7 de octubre de 2020.

(iv) Relaciones juridicas nacidas después del 7 de octubre de 2015: se les aplica el nuevo plazo de cinco arios,
conforme a la vigente redaccion del art. 1964 CC”.

Para el caso de las acciones indemnizatorias sobre Valores Santander, la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona (Seccion Decimocuarta) de 19 de enero de 2021 se pronuncié del siguiente modo:

“4. En consecuencia, es aplicable la regulacion establecida de forma general o supletoria por el articulo 1.964
del Cédigo Civil, reformado por la Ley 42/2015, de 5 de octubre; y como quiera que se trata de una relacion
Juridica nacida en el aiio 2008, la prescripcion no se producia hasta el dia 7 de octubre de 2020, dado que, segun
la disposicion transitoria quinta de la citada Ley de octubre de 2015, las relaciones juridicas nacidas entre el 7
de octubre de 2005 y el 7 de octubre de 2015 prescriben el dia 7 de octubre de 2020, atendiendo a lo dispuesto en
el articulo 1.939 del Codigo Civil, al que se remite la citada Disposicion Transitoria Quinta. En este sentido se
pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo 29/2020, de 20 de enero. Por tanto, como el contrato se celebro en
fecha de 21 de enero de 2008 y la demanda se presento el 29 de noviembre de 2017, la accion indemnizatoria no
habria prescrito”.

3 “Los plazos de prescripcion y caducidad de cualesquiera acciones y derechos quedardan suspendidos durante el
plazo de vigencia del estado de alarma y, en su caso, de las prorrogas que se adoptaren”.
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alz6 con efectos desde el 4 de junio de 2020, tal como preveia el articulo 10 del Real
Decreto 537/2020, de 22 de mayo, por el que se prorroga el estado de alarma declarado
por el RD 463/2020%.

111. Asi pues, en lo que aqui interesa, el plazo de prescripcion estuvo suspendido durante 82
dias (contados desde el 14 de marzo de 2020 hasta el 3 de junio de 2020, ambos incluidos),
lo que significa que el plazo de prescripcion del articulo 1964.2 del cc finaliz6 el 28
de diciembre de 2020 (82 dias después del 7 de octubre de 2020).

112. En el caso que nos ocupa una recta interpretacion del régimen de la prescripcion establece
que el plazo debe empezar a computarse, en el mejor de los casos para el demandante,
desde la fecha de terminacion del contrato de gestion de riesgos financieros, esto es, desde

el 7 de enero de 2012 momento en el que se agotaron los efectos de dicha contrato. Y

sin embargo, la demanda que ahora se contesta no ha sido interpuesta hasta el pasado 13

de octubre de 2023. Por ello, la accion de dafos ejercitada se encuentra sobradamente

prescrita.

2. La alegacion de desconocimiento por falta de informacion precontractual no puede
ser vehiculada a través de la accion del art. 1101 del CC

113. A mayor abundamiento, debe senalarse que la defectuosa configuracion de esta accion

subsidiaria también deberia comportar su desestimacion.

114. El supuesto incumplimiento contractual que sirve de base a la accidon se vincula en la
demanda con obligaciones de informacion previas a la celebracion del contrato
impugnado. Pero un incumplimiento contractual no puede vincularse con las obligaciones
previas a la celebracion del referido contrato, que son las que la demanda reputa como

supuestamente incumplidas.

115. El Tribunal Supremo ha declarado que las obligaciones previas a la celebracion del
contrato no pueden dar lugar a un incumplimiento del mismo. Como indica la

Sentencia nim. 132/2018, de 12 de junio (Roj: STS 1110/2018), “el incumplimiento de

los deberes de informacion que, en contratos como el swap, competen a la entidad de

4 “Con efectos desde el 4 de junio de 2020, se alzard la suspension de los plazos de prescripcion y caducidad de
derechos y acciones”.
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servicios de inversion puede dar lugar a una accion de anulabilidad por error vicio del
consentimiento, pero no a una accion de resolucion contractual con base en el art. 1124
CC” debido a que “el incumplimiento [contractual], por su propia naturaleza, debe venir

referido a la ejecucion del contrato”.

116. Cabria contemplar un posible incumplimiento de un supuesto contrato de asesoramiento.
Ciertas sentencias del Tribunal Supremo han entrado a conocer de acciones
indemnizatorias sobre la base de un déficit informativo en la comercializacion de un
producto financiero, por pretendido incumplimiento de un contrato de asesoramiento.
Pero, en este caso, la existencia de ese contrato no se ha puesto de manifiesto y acreditado

en la demanda.

117. Notese, en cualquier caso, que la existencia de obligaciones de asesoramiento frente a los
clientes que para una entidad se prevén en la Ley del Mercado de Valores no puede
considerarse la norma general: la existencia de obligaciones de asesoramiento no se
presume, sino que debe ser alegada y probada en cada caso. Asi lo ha declarado, por
ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 11 de mayo de 2021
(Roj: STS 1778/2021):

“3.- Estas son las sentencias cuya doctrina el recurrente considera vulnerada por la
sentencia impugnada. Lo que sucede es que en el motivo ahora examinado no se explica cual
es el concreto incumplimiento contractual del que hace derivar la responsabilidad que
reclama. En el caso de aquellas sentencias existia una relacion de asesoramiento y de gestion
y administracion de carteras previo a la contratacion de los productos litigiosos, relacion
de asesoramiento financiero y gestion que generaba obligaciones de informacion, diligencia
y lealtad en la formulacion de recomendaciones de inversion, cuya infraccion se considero
titulo de imputacion de la obligacion de indemnizar el daiio causado por el resultado de unas
inversiones ruinosas.

4.- No sucede asi en el presente caso. Como senala la Audiencia, por un lado, ‘no se ha
acreditado cuales fueron las concretas obligaciones contractuales incumplidas por BBVA'.
Y por otro, la renegociacion del préstamo para pasar de un tipo de interés variable a otro
fijo se produjo ‘por iniciativa del legal representante de Huerto de Santa Rita S.L.". Por
tanto, no habiéndose acreditado la existencia de un contrato de asesoramiento o de gestion
de carteras previo, y no habiendo partido del banco la iniciativa para la renegociacion del
préstamo, que concluyo con la introduccion de un derivado implicito como medio de
establecer un tipo de interés fijo, no puede apreciarse el incumplimiento de obligaciones de
informacion y diligencia que son propias de dicha actividad de asesoramiento financiero, en
los términos que resultan de la jurisprudencia cuya vulneracion se denuncia”.

118. La existencia de asesoramiento debe, pues, ser probada. Pero la parte actora se limita a
afirmar que hubo asesoramiento, sin demostrar que se le hicieron recomendaciones

particulares y en funcion de sus circunstancias personales. Por el contrario, los hechos
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acreditados en la presente contestacion acreditan que no existid una recomendacion

personalizada a la parte actora.

119. Aplicando las consideraciones expuestas al presente caso, resulta que la parte actora no
ha identificado ningtin incumplimiento de obligaciones contractuales que pueda fundar la
accion de responsabilidad contractual ejercitada al amparo del articulo 1.101 CC.

3. En cualquier caso, no concurren los presupuestos para la existencia de
responsabilidad contractual ex articulo 1.101 del Cédigo Civil

120. Aunque en los anteriores apartados se ha justificado la improcedencia de la accion de
responsabilidad civil, incluso si hipotéticamente se entrara a analizar los presupuestos
exigidos por el articulo 1.101 CC, deberia concluirse igualmente que la accion debe ser

desestimada:

(i) Conducta antijuridica: culpa, negligencia o morosidad en el cumplimiento de la

obligacién o incumplimiento: como ha quedado acreditado, la Caja de Ahorros de

Canarias (CaixaBank) cumplié con las obligaciones de informacion que le

resultaban exigibles al tiempo de la formalizacion de las operaciones discutidas.

(ii) Prueba de los perjuicios que se reclaman: Luchy Playa Blanca, S.L. no sufti6

ningun perjuicio patrimonial efectivo y real que resulte indemnizable. La adversa
no toma en consideracion en su demanda que las liquidaciones generadas por el
contrato de gestion de riegos financieros, tuvieron por finalidad mitigar las
oscilaciones del tipo de interés variable del contrato de financiacion al que esta
vinculado. Un andlisis del dafo como el que efectia la adversa, que omite la

relacion de dicho contrato con la financiacion no puede prosperar.

El deber de acreditar los dafios contractuales reclamados —expresion en la que se
subsumen los restantes requisitos legalmente exigidos para que nazca el derecho a
ser indemnizado— es una exigencia sobre la que no existe controversia entre la
doctrina cientifica (DIEZ-PICAZO, Luis en: “Fundamentos de Derecho Civil
Patrimonial”, Volumen 1ii, Navarra: Civitas, 2010, paginas 793 y 794) y la

jurisprudencia:

“23. LA PRUEBA DE LOS DANOS CONTRACTUALES
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Nuestro Codigo no contiene norma alguna relativa al problema de la prueba de los darios,
de manera que se aplican las reglas de distribucion de la carga de la prueba del art. 1214
cc. Al ser el dafio y su cuantificacion hechos constitutivos de la demanda, su prueba
corresponde al demandante. La jurisprudencia del ts ha sido muy constante en este sentido,
sefialando que la inejecucion o el incumplimiento de la obligacion no acarrea por si solo
darios y perjuicios y que la prueba de éstos corresponde a quien demanda indemnizacion”
[subrayado afiadido].

Atendiendo a los Hechos acreditados, y a lo expuesto, debe tenerse por incumplido
el principio relativo a la carga de la prueba (articulo 217.2 LEC). Por ello,
corresponderd a la adversa asumir las consecuencias derivadas de su deficiente
actividad probatoria, tal y como se recoge en la Sentencia del Tribunal Supremo de

18 de octubre de 2004 (LA LEY 216417/2004):

“La doctrina ha elaborado muy detalladamente esta cuestion, que, a su vez, ha
desarrollado la jurisprudencia, reiteradamente y con claridad: se aplica cuando se
produce una ausencia de prueba de un hecho y determina cudl de las partes debe sufrir las
consecuencias de ello, "el problema de la carga de la prueba es el problema de la falta de
la prueba" (sentencias de 31 de enero de 2001, 5 de julio de 2002 y 3 de octubre de 2002)
y se resume en estos téerminos: "El art. 1.214 del Codigo Civil no contiene una regla de
prueba por lo que no puede servir de fundamento para una valoracion probatoria. La
infraccion del mismo tiene lugar cuando se aprecia la falta de prueba de un hecho y se
atribuyven las consecuencias desfavorables a la parte a quién no le incumbia la carga de

probarlo™.

En todo caso, y aunque en el Suplico de su demanda la adversa inicamente
interesa, en concepto de dafos y perjuicios, aquellos que “les supuso la
contratacion del Swap” (pag.25 de la demanda), dejamos expresa constancia de
que negamos también el resto de conceptos referidos en el cuerpo de la
demanda y a su cuantificacion, para lo que nos remitimos al resto de esta
contestacion y al Informe Pericial que se anuncia mediante Otrosi Digo
Primero. En este sentido, en el cuerpo de la demanda la adversa incurre en
incoherencias manifiestas, tales como (entre otras) incluir en su enumeracion de
partidas una correspondiente a la constitucion de una prenda sobre un depdsito de
400.000 euros, cuando dichos fondos procedian del Préstamo de 2010 firmado por

el actor, y que debia devolver.

(iii) Prucba del nexo causal eficiente entre la conducta antijuridica y los dafios

producidos: no existe relacion de causalidad entre el dafio reclamado y la actuacion

de la Caja de Ahorros de Canarias (CaixaBank). Luchy Playa Blanca, S.L. acudio
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a dicha entidad interesada en obtener financiacion y, tras ser adecuadamente
informada, decidi6 suscribir el contrato de gestion de riesgos financieros para la
cobertura de la fluctuacion de los tipos de interés. En la medida en que el resultado
de las liquidaciones de dicho contrato es consecuencia de la fluctuaciéon de los tipos
de interés —cuya oscilacion se encuentran fuera del alcance de CaixaBank—, no
cabe atribuir a mi mandante la evolucion de los mismos. Como ensena la Sentencia

del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2003 (RJ 2003/4535):

“Es doctrina reiterada la de que cuando en la produccion de un dafio puede haber incidido
una pluralidad de causas, no es suficiente con la acreditacion de que se ha sufrido
realmente aquel detrimento personal o patrimonial para la imputacion de responsabilidad
a cualquiera de los sujetos que haya llevado a cabo una de las conductas antecedentes o a
todos ellos, pues no todos los acontecimiento que preceden al evento darioso tienen la
misma relevancia.

Se hace preciso demostrar, en_efecto, la existencia de un nexo causal entre los actos
llevados a cabo por las personas contra quien se dirige la demanda v la lesion o el perjuicio
inferidos v que la relacion de causa a efecto no ha sido interrumpida por la intervencion

de otros sujetos”.

Esta exigencia probatoria impuesta por el Tribunal Supremo, que recae sobre la
parte actora, se ha reiterado por nuestras Audiencias Provinciales. Se destaca la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 1 de febrero de 2011 (AC
2011\348):

“El tribunal de instancia desestimo la demanda porque tras valorar la prueba practicada,
y partiendo de ser el demandante quien de conformidad con lo dispuesto en el articulo 217
LEC (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) , debia probar la concurrencia de los
requisitos exigidos no solo por la Ley , articulos 1101 y 1104 del Codigo Civil (LEG 1889,
27) sino por la jurisprudencia, que son la existencia de una accion dafiosa, haber mediado
culpa o negligencia, haber sufrido quien acciona daiios y perjuicios y existir nexo causal
entre la accion culposa y estos ultimos, llegaba a la conclusion al no estar obligado el
demandado a obtener un resuelto sino unos medios, de conformidad con la doctrina
Jurisprudencial, que es por otra parte undnime, como se evidencia de examinar las
sentencia del Tribunal Supremo, que no se habia probado esa accion negligente, sino todo
lo contrario, afirmaba que si habia cumplido el deber de informar -fundamento primero in
fine- y no solo eso sino que entendia que tampoco estaban probados los darios. Y esa
conclusion entiende este tribunal que es conforme al resultado probatorio, porque no basta
con_afirmar que hubo responsabilidad para concluir que la hubo, sino que ésta es la
conclusion derivada de alegar v probar la concurrencia de los requisitos que la norma
dispone, es decir, concretar el hecho dafioso, es decir, cudl fue la actividad culposa y
probarla, y cudles los daiios sufridos no solo morales porque el recurrente reclamo por
este concepto dos mil euros, y 3.500 euros mas que se desconoce si eran por danos
patrimoniales o por qué otro concepto distinto a los morales ya cuantificados, y el nexo
causal.
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No acreditado el hecho darnioso, es decir, la negligencia, la consecuencia unica es la
desestimatoria de la demanda, porque para condenar a indemnizar por haber incurrido en
responsabilidad, lo primero no es la realidad de los darios v los perjuicios sino la existencia
del incumplimiento, es decir, probar la actividad dejada de realizar, y ser la misma causa
del dano que se reclama’”.

En la misma linea se han pronunciado también la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Mélaga de 31 de marzo de 2000 (AC 2000\915), la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona de 8 de mayo de 2012 (AC 2012\1011), la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares de 3 de febrero de 2011 (AC
2011\359) y la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de 3 de mayo de
2006 (AC 2006\993).

121. En definitiva, s6lo puede concluirse que no concurren los requisitos legales necesarios
para que surja obligacion por parte de mi mandante a indemnizar a la adversa, en los
términos solicitados de contrario.

Por lo expuesto,

SUPLICO AL JUZGADO que teniendo por presentado este escrito con sus documentos y copias,

asi como con el justificante del traslado prevenido en el articulo 276 LEC, lo admita y, en su
virtud, tenga por deducida en tiempo y forma contestacion a la demanda interpuesta frente a mi
representada CaixaBank, S.A. y, en su dia, previos los tramites legales pertinentes, dicte

sentencia por la que desestime integramente la demanda y condene en costas a la Parte Actora.

En Valencia, a 24 de enero de 2024.

OTROSI DIGO PRIMERO que tenga por anunciada, al amparo del art. 337 LEC, la presentacion

de un dictamen pericial que se elaborara por PKF ATTEST (Documento n° 10), que tendra por

objeto, entre otros extremos, examinar el contexto de la contratacion de las operaciones
impugnadas en la demanda y de la financiacion concedida por la entidad financiera, las
caracteristicas y el funcionamiento del contrato de gestion de riesgos financieros, el perfil de la
entidad contratante, y un andlisis economico y de cuantificacion. Se aportarad el informe tan
pronto como esta parte disponga del mismo y, en todo caso, cinco dias antes de iniciarse la

audiencia previa.

Por lo expuesto, al Juzgado
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SUPLICO que tenga por realizada la anterior manifestacion y por anunciada la presentacion del

dictamen pericial al amparo del art. 337 LEC.

* * *

OTROSI DIGO SEGUNDO que esta parte formula oposicion en relacion con el anuncio que la parte

actora realiza en el Otrosi Digo Cuarto de su demanda, consistente en la futura aportacion de

un dictamen pericial.

122. En el caso que nos ocupa no concurren los requisitos para poder dilatar la aportacion del
dictamen pericial en un momento posterior a la demanda, conforme resulta del articulo
336 de la LEC, por lo que se debe solicitar que se rechace la peticion de la parte contraria

y se inadmita el dictamen pericial anunciado.

123. El articulo 336 de la LEC es sumamente claro: los dictimenes de que los litigantes

dispongan, habran de aportarse con la demanda o con la contestacion, si ésta

hubiere de realizarse en forma escrita:

“1. Los dictamenes de que los litigantes dispongan, elaborados por peritos por ellos
designados, y que estimen necesarios o convenientes para la defensa de sus
derechos, habrdan de aportarlos con la demanda o con la contestacion, si ésta
hubiere de realizarse en forma escrita, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
337 de la presente Ley”.

124. El apartado 3 de este precepto dispone que, “se_entenderd que al demandante le es

posible aportar con la demanda dictamenes escritos elaborados por perito por él

designado”. Solamente cuando el demandante justifique cumplidamente que la defensa
de su derecho no ha permitido demorar la interposicion de la demanda, estara legitimado
para la presentacion del dictamen en un momento posterior a la demanda al amparo del

articulo 337 LEC, pero nunca en otros casos.

125. Precisado lo anterior, en su escrito de demanda la actora no ofrece ninguna justificacion
de por qué motivo no habria podido aportar el informe pericial junto con la demanda. Se
limita sencillamente a anunciar su aportacion en el Otrosi Digo Cuarto de su escrito de

demanda, sin detenerse a justificar nada.

126. Esto deberia ser suficiente para inadmitir la prueba pericial anunciada de contrario. En

efecto, sin ofrecer una minima justificacion, la parte actora pretende burlar la aplicacion

imperativa de diferentes disposiciones esenciales que presiden la tramitacion del proceso:
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(i) el articulo 217 de la LEC, que impone a demandante la carga de probar la certeza de

los hechos de los que, en su caso, se pudiera desprender el efecto juridico por él

pretendido; (ii) el articulo 265.1.4° de la LEC, que declara el deber de acompaiar a la

demanda los dictamenes periciales en que las partes pretendiesen apoyar sus pretensiones;

(iii) el articulo 269 de la LEC, que declara la imposibilidad de aportar dictdmenes al

margen del escrito de demanda; y (iv) el articulo 400 de la LEC, que impone la

improrrogable obligacion de aducir en la demanda cuantos hechos pudiesen invocarse al

tiempo de interponerla.

127. Lo expuesto resulta todavia mas grave si se atiende a que las operaciones discutidas
fueron contratadas entre los afos 2008 y 2010, y que el contrato de gestion de riesgos
financieros (derivado de cobertura) alcanz6 su fecha de terminacion contractual en el afio
2012. Larealidad es que la demandante ha tenido tiempo mas que suficiente para preparar
la pericial. Es por ello que esta parte considera que la posibilidad de la adversa de
presentar un informe pericial ha precluido y el anuncio de su futura aportacion debe ser

rechazado.

128. Por otra parte, la estrategia de la adversa también situaria a esta parte en una manifiesta

situaciéon de indefension, pues se habria visto obligada a contestar a la demanda sin

conocer la totalidad de los datos, hechos y premisas en que la parte actora funda su

derecho.

129. Subsidiariamente, y para el hipotético e improbable supuesto de que este Juzgado
admitiera el dictamen pericial anunciado de adverso, y a fin de salvaguardar el principio
de igualdad de armas, esta parte se reserva el derecho de anunciar en el acto de la
audiencia previa la presentacion de un complemento del dictamen pericial de esta parte,
por si su necesidad se pone de manifiesto como consecuencia de las alegaciones y

conclusiones contenidas en el dictamen presentado por la parte actora.
Por lo expuesto, al Juzgado

SUPLICO que tenga por efectuadas las anteriores manifestaciones, y acuerde rechazar la
posibilidad de que la actora aporte un dictamen pericial y, subsidiariamente, a los efectos legales

oportunos, tenga por anunciada la aportacion de dictamen pericial en los términos expuestos.

% % %
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OTROSI DIGO TERCERO que esta representacion ha intentado cumplir minuciosa y fielmente

con los requisitos exigidos por la LEC que puedan resultar aplicables, tanto en lo relativo al
fondo como a la forma, poniéndose de manifiesto expresamente la voluntad de esta parte de
subsanar cualquier defecto en que se pudiera haber incurrido conforme a lo dispuesto en el

articulo 231 de la LEC.
Por lo expuesto, al Juzgado
SUPLICO que tenga por realizada la anterior manifestacion a los efectos oportunos.

Es Justicia que reitero en el lugar y fecha arriba sefialados.
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