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En Tudela , a 27 de abnl do 2010 .

Vistas por el limofa D./MDAa OCTAVIO TOBAJAS GALVEZ ., Juer del
Juzgado de Primera Instancia e Instruccién N® 1 de Tudela ¥ su Pariudo, los
presenles. autos de Juicio ordinario n® 000114372009 seguidos ante este
Juzgade, a inslancia de PROALDER 101 SL representado por el Procurador
D./Dfa. JAVIER MARTINEZ GONZALE? y asistido por el Letrado D./Dda.
LUIS MIGUEL ARRIBAS CERDAN contra BANCO SANTANDER SA
representado por el Procurador M* MERCEDES GONZALEZ MARTINEZ y
defendido por el Letrads D ./DfAa JESUS ECHARTE VIDAL  gobe

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO,- Por el Procurador de los Tribunales D. Javier
Martinez Gonzalez en la indicada rEpresentacon y mediante escrito que por
turno de reparto comespondid a este Juzgado, se presentd demanda de juicio
ordinario en la que tras aducir os hechos y fundamentos de dereche que
eslimaba de aplicacion terminaba suplicando se dictara sentencia por a que
iras estimar la demanda, se condena al demandado a lo que consta en el
suplico de la misma

SEGUNDO,- Admilica a trémie |a demanda por auto de 21 de
oclubre de 2009, se emplazd al demandado, compareciende en tiempo y
forma oponiéndose a la misma.

TERCEROQ,- Seflalada para el dia 13 de enero de 2010 |a
audiencia previa, a la misma comparecieron las partes sin que se lograra
conciliacidn enire las mismas, lampoze alegaron excepeidn procesal que
obstara la prosecucion normal del proceso. Se fijaron los  hechos
controvertidos y se intentd una nusva conciliacidn también sin éxito,

Recibido el pleito a prusha, Ia aclora propuse: documental y
teslifical, por Ia demandada ee PioRUSO. inlerrogatorio de fa panga y
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documental Todos los medios probatorics fueron admitidos exceplo parte de
la dosumental de la actora por extempordnea,

CUARTO.- En el acts dal luicio, celebrado el dia 21 de abril de
2010 (por suspension del sefialamienio indicado an |a audiencia previa), se
practico toda la prueba, exceplo la testfical de los Srs. Gracia y Pérez por
renuncia de su propanents, y en el mMismo aclo los Letrados de las pares
formularon oralmente sus conclusiones cuedando as actuaciones conclusas

para sentencia,
FUNDAMENTOS DE DERECHOQ

PRIMERQ.- La actora inleresa, respecto del contrato da
Permuta financiera de tipos de interés (SWAP) suscrito entre las partes el 15
dé noviembre de 2007, POf un lade la nuiidad del mismo por falta de causg,

subsidianamente por wr:ms_&n el mnunﬂmhpm a la_ hora da suscribirlo, y

E! demandada, el Banco de Santander, se opong a la doemanda

EGUN +LasprlIEn=anE!ﬁuhlﬂﬁmul'urdlnmh
siguiente: el dia 16 de noviembre de 2007 las partes suscribieron un contrato
de permuta financiera de tipos de inferés (SWAP), doc. 1 de |a demanda, por
un importe nominal de 10.000.000 € Segon la demandante dichg Swap
eslaba vinculado a un préstamo hipotecario por importe de 10.000.000 € que
&l banco e iba a concedar para afrontar un proyecto de edificacion de 42

SWAP era la concesion del prestamo hipotecarnio: a renglén sequido interesa
'a nulidad del contrale (que debe enlenderse como anulabitidad -art. 1301
Le-) por vicios en el consentmiento, avnque no indica s se trala por dolo o
PN efror, por cuanto sa vio obligado a fitmar el contrato de parmuta financiera

nubdad, anulabilidad ¥ resglucitn 2ccionadas, para determinar sy
Concurrencia o no. PEfo, dado gue el ounts de partida es el coniralo de
permuta financiera de Upos de interés, también denominade SWAP,
procedera en primer lugar analizar |a fatursleza juridica de éste contrato

JERCERO - En general, un saclor doctrinal define of contrale de
SWAP tomo una transaccion financiera en virtud de la cual giversos
ofganismos o empresas acuerdan intercambiarse flujos de pages en o liempo
con |2 mutua suposicidn de versé ambos favarecidos en el trueque. Costa
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Ran y Font Vilalla la definen come ura transaccidn financiera en la cual dos
panes contractuales acuerdan intcrcambiar extremos de pagos (cargas
financieras) o cobros (aclivos) en el tiempo. Por Gltimo, en el Dictionary of
HBanking Terms americano que puede considerarse la Biblia del mercads
financiero, TP Fiich define el SWAP como un acuerdo o contrato para
intercambiar &l £ago de inlereses calculados a tipo fijo por el pago de
intereses calculados a tipo variable (Swap de tipos da intergs) o una divisa
por olra (Swap de divisas) o pata intercambiar pagos de intereses calculadeos
a lipo fijo en una divisa por pages de intereses calculados a tipo variable en
otra divisa (Swap mixto).

Centrandoncs en el SWAP de tipos de interés, o lo que es lo
mismo la permuta de tipos de interes, cue os lo que nos ocupa, se puede
afirmar que se frata de un confrato financiero suscrito entre dos partes,
usualmente un banco y una empresa, aunque también pueden ser dos
empresas, qua acuerdan inlorcamblar sabre un caphtal nominal de referencia
(Principal Notional Amount) los importes resullantes de aplicar un cooficiente
diferante para cada uno de ellos sobre dicho nominal, a un plazo
determinado. Tales coeficientes se dencminan, como es usual en el mercado
financwero, tipos de interés, aungue no son tales, puesio que no existe
préstamo del capilal acordado que gueda Gnicamente comao quantum de
referencia. La finalidad del contralo es posibilitar a las empresas la mejora de
su financiacidn evitando en lo posible las pérdidas que pusdan padecer
debido a las modemas y frecuentes fluctuaciones de los tipes de interés, de
modo que siendo una empresa prestataria, por ejemplo, a tipo fijo y
esperando una proxima caida generalizada de los tipos de interés pueda
contratar con una Entidad financiera un limite o quantum de idéntico importe a
interés variable, por plazo convenienle, paclando que esla Gitima le pagard
los diferenciales en caso de caer efactivamente los lipos: o blen por el
conlrano, obtener un ipo fjo, cuando se tiene suscrito un lipo variable
presumiblemente desfavorable. Bl nominal de referencia ha de paclarse en
una Unica moneda sin que exis'a como se ha dicho transmisian alguna del
mismo, sino solo el infercambio de unos pagos parciales hasta una fecha
determinada para la conclusién del contrato. Desde luego, puede pactarse
una unica lquidacion final, que en cualquier caso se habrd de practicar
compensando los créditos y ceudas mutuos, como también ocurrird en el
supuesto de vencimienlo anlicipade, gue podra tener lugar por las causas
habitualmenie acordadas, como son sl rmpago de alguna cantidad parcial, la
declaracidn de suspensian de Pagos o quiebra u otra similar, De manera muy
simple podemos definir esta modaldad de SWAP comao aquel contrato en el
que una de las partes asume o pago del tipo de inlerés wariable
correspondiente a la deuda ce la otra pade que, ¥ esla el pago del lipo de
interés fijo corespondiente s la deuda de la primera.

La doctrina ha discutids iqualmente sobre la naturaleza juridica
del contrate de SWAP asimilandoss al contralo de permuta, al de
compraventa de fuluro o al sequrc de cambio.

La asimilacion a la permuta puede cbservarse inclues en la
Propia denominacin espafiola del contralo: permula financiera. Sin ambargo,
en el SWAP no pueds considerarse una permuta en el sentido lécnico-juridico
¥a que en el contralo de SWAP no Lay un intercambio de cosas, ni siquiera
de dinero, sino obhgaciones recizroca: de pagos de canlidades de dinero
ndeterminadas, pero determinables  en funcién de cierlos crilerios
establecidos en el momento ce la formalizacidn del contrato; en el contralo
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. | SWAP no te itercamblan cosas (art. 1538 Cc), sino que se intercambian
SED T valores, es decir, obligaciones de pago dinerarias, lo que desnaluraliza la
S permuta como ya luvo ocasidn de seftalar la sentencia del Tribunal Supremo
ﬁ o di 28 de diciembre da 1042, Le genominacion, como sefiala Santacila Lopesx,
L Wik de permuta tiene mas bien un santido metaforico.

L3R LCHON Tampoco puede asimilarse e SWAP a la compraventa de

OF Asci futuro, ya que la causa y el ohieto de ambos contralos es diferente, nl al
contralo de seguro de crédilo (en &l SWAP no se paga una prima por el
riesgo asegurado sino que ambas panes asumen una posicidn equivalente
con la obligacidn de realizarse pagos reciprocos),

En consecuencia, es preciso coneluir que nos enconiramos ante
un contrato atipico y autdnome, importado del sistemna juridico anglosajon,
que guarda cierlas similitudes eon os Zonlralos apuntados pero que tiene
caracteristicas proplas y no se identifica con ninguno de elios.

Al respecto de las caracteristicas de este contrato, se puede
indicar que;

A) Es un contrale dnico y principal. No son varios contratos
hgados entre si, sino un solo conlfrals que genera diversas relaciones
obligatorias, y que no necesita de otros contratos para desplegar sus afeclos,

B) Es un contrato atipice, no regulado como tal en nuestro
Derecho, aunque se haga mencion al mismo la legislacion fiscal

C) Es un contrato consensual, que se pearfecciona por mero
actuerdo de voluntades, no precisands forma escrita, aunque a efectos de su
reclamacion por via judicial puede resular mas ventajosa esta Oltima si se
Incorpora ademas a un documento puslico.

D) Es un contrate Silateral, genefadolr de reciprocas
obigaciones a cargo de las dos panes,

E} Es un conlrato sinalagmatico. en sl que exisle una causa
reciproca o mas bien una inlerdependencia entre las prestaciones de las dos
Fanes, de modo que cada prestacin aciua como contravalor de |a otra,
resultando de aglicacian la “exceplio non adimpleti contracius”,

F) Es un contralo de duracisn continuada que no se agota en Ia
realizacion de una sola prestacitn, sino que abarca sucesivas prestacionss
Que g van materializando a través deol tiempo de vigencia del contrato.

G} Es un contrato en el que se intercambian obligaciones

€conomicas y no supane intercambio da las obigaciones legales suscritas, Es
decir s¢ permutan los medios de Fago y no los pagos en si,
, =] Es un contrato en el nue las parles actian €n posicion de
igualdad establecitndose un auténtico equilibrio de las prestaciones por lo
que no serdn aplicables en este casg las nomas gue establecen una espacial
profecoion para la pane mas débil de o relacién contractual,

l) Ademas, y como indica Duce Sirchez de Moya, tiens un
innegable caricter aleatorio, que la sertencia da 1 de enero de 1991 dal
Juzgado de primera Instancia n° 7 de Madrid, lega a calificar incluss eomo
especulativo cuando establece pego diferencial entre los inlereses
intercambiados. ¥ aunque podrian ealrar en juego las normas relalrvas a la
apuesta (an. 1.729 del Cédigo Chl), 12 cuestion puede considerarse salvada
lerendo en cuenta que [a firalidad esencial de Ia permuta financicra no es la
especulacion sing la mejora de la estruciura financiera de la deuda asumida
POF una empresa o la proteccidn o cobertura contra l2s fluctuaciones de los
mefcados financieras
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ST Todos los citados carzcieres son reconocidos por la doclrina

= e como propios del contralo SWAP o permuta financiera. Costa Ran y Font

Al Vilalta o tipiican ademis como un contrato genuinamente "intuitu personae”

<2 | cuyas referencias codificadas estan en 155 arts. 348 y 325 del Cadigo de

- Comercio. Es un conlralo principal, con reciprocidad de derechos y

= CETRALION obhgaciones, consensualidad y onarosidad. Es sinalagmahico o bilateral, dado

o Arrhc que derivan de el derechos y abligaciones para ambas pares y bene caracter
conmutativo.

En cuanto a los efectos del contrato, como consecuencia de la
suscripcion de un contrate SWAP, l2s parles quedardn obligadas a
intercambiar  los pagos Qque resullen pof aplcacitn de los tipos
reclprocamente pactados al nominal de referencia, durante los periodos qua
s acuerden, hasta el vencimiento del conlrato. Como dice Diaz Ruiz, no
parece adecuado hablar de pagos por intereses, dado que no exisie
transferencia de capial alguna que devengue tales inlereses. se irala
unicamente de una cifra de referencia que sirve como base de ealeulo de |as
cantidades que cada parle se aboneri reciprocamente por aplicacion da unos
tpos igualmente pactados y cuya percepcion servira para compensar, en sy
CA50, una operacion de crédito suscrita con un tercero en condicicnes
normalmente mas desventajosas. No obstante puede pactarse un sols pago
micial para una de las parles mienlras resultan periddicos para la obra, o
simplemente efecluarse pagos reciprocos por compensacién, que incluso
pueden ser liquidados al vencimienlo normal o anticipado del contrato.

El contrato finalza normalmente bien por cumplimiento a la
fecha de su vencimiento o bien por su cancelacisn voluntaria, Anormaiments
finalizard por vencimiento anticipado en virtlud de alguna de las causas de
|| ncumplimiento que usualmenia se pactan ¥ cuyo fundamento estriba en [

“exceplio non adimpleti conlratus” y en la posibilidad de solicitar la resolucian
l del mismo al amparo del art, 1.124 del Codigo Civil

CUARTO,- Respecio de !a nulidad del contralo SWAP suserilo
por las paries el dia 16 de noviembre de 2C07 por falla de causa del mismo.

Tal pretension debe desestimarse. para ello baste recordar lo
que anies se ha indicado: el SWAP es un contralo principal, dnico ¥y
autonome, que no necesita de otros coniratos para desplegar los efecios que
| e son propios, en el que exisle vna causa reciproca ¢ mas bien una
interdependencia entre las prestacisnes de las dos parles, de modo que cada
prestacion actia como contravalor de 3 olra, &5 un conliale en el que se
| miarcambian dnicamente obligaciones econdmicas, ¥ ademas &s un contralo
| con reciprocidad de derechos y otligacones sin necesidad de que haya ofros
cantratos u obligaciones que le sirvan ge coberura, o de los que se hagan
| depander sus electos.
: En definitiva, &l conrato SWAP de permuta financiera de lipos
| de interés suscrito por las pares ! dia 16 de noviembre de 2007, tiene
causa, y par lo tanto no procede declarar su nulidad de plens derecho.

QUINTO,- Respecto d2 la protendida nulidad por enlender que
la causa de la fima del SWAP era la convesion del préstama hipatecario.

Aqui nos encontramos con la denominada docirina de la
causalizacion de los motivos, y al respaclo hemos de recordar ko que a tal fin
tene establecido nuestro Tribunal Suprerns; asi indica la Sentencia de 19 de
junio de 2009 que <<el articulo 7274 gel Codigo civil cuya direcla inspiracion
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asamicos | fabrero de 1995, 24 de enero de 1992 § de febrer de 1996, 17 de abnl de
LR ST 1997 0 17 de diciembre dge 2 ,erlhennmhasﬁmmﬂw!ﬂnweh

cu};.i felevancia se produce cuando sean reconocioos y exlerionzados por
mmu_panns conlralanles (S5TS 4 de mayo de 1987, 30 de sapﬁemh'n_j-.‘i:f

lo incorporen al contrato como cliusula © como condigion (SSTS 19 de
noviembre de 1930, 4 de enero de 1881, 28 de abril de 1993, 11 de abril ge
1954, 1 de abnil de 1998 olc J. $@ incorpore a la cause (mdvil casvalizada”) y
| tenga trascendencia como fal elemento del contrato (S5TS 11 de Julio de
| 1884, 21 de noviembre de 1988, B de abril de 1992, 1 de abni de 1998, 21 de
| marzo y 21 de julio de 2003, efc). Pero psra legar a causalizar una finalidag
concrefa serd menester que el propésito da Que se frate venga perseguido
Por ambas partes y trascienda ef scia Juridico como elementa determinante
de la declaracién de voluniad en conceplo de méwil impulsive (SSTS 16 de
febrero de 1935 20 de jurmo de 1955 17 de marzo de 1956, 30 de enera oo
1560, 23 de noviembre de 1961, 27 de febrem de 1964, 2 de oclubre d=
1972, 8 de julio de 1877, 1 de abal ce 1952, 8 de julio y 17 de noviembre de
1583, 30 de diciembre de 18835, 17 de febraro de 1989, 4 de enera do 1991,
11 de abni de 1994, 6 de unic de 2002, 21 de julio de 2003, etc ).>> Ademis,
tomo Lene eslablecido tambign nuesto Tribunal Suprema, (por todas [as
;  sentencias de 27 de diciembra de 1966, 1 de abril de 1802, 30 de diciembre
. de 1885, 17 de febrero de 1989 & la mds recianie de 12 de Junio de 2008, la
causa no puede ser confundida ean &l fin mdividual (mero interés o mativa)
que anima a cada coniratante en sy proceder, ¥ en consecuencia, para qua
los moviles subjetivos de los olorganies reparcutan an la plenitud del negocio,
coma tiene previslo el ordenamienio posidivo en determinadas hipttesis, serd
NECESAnD que taies determinantes conocdas por ambos intervinienles,
hayan sido olevadas a pres upuesto determinante del pacig concralo,
operando a manera de causa IMpusva.

Senleda B anterior cocinna, habrd de examinarge si
eleclivamente consta que ese mavil Epusivo del que hablaba la senlencia de
19 de junio de 2009 del Tribunal Supremo antes cilada, si esa finalidas
concreta. la concesion del préstamo nipztecano era perseguida por ambas
Paries y conslituia presupuesio determinarte del suscritg contralo de SWAP.

| 6
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Si se estudia con detenimienlo la causa se observa que no
axiste nmgun documenio en el que, ain de manera parifdnica, se establezca
que el contrato de SWAP quedaba condicionado, o se suscribla, a la
concesion por pane del Banco de un préstamo hipolecaris; eés clero que
cuando el 27 de junio de 2008 el Letrado de la actora reclama al demandado
la extingon del contrate de SWAP establece que en el derivado (ser refiere a
dicho contrato de permuta financiera; se establecia tal obligacion, pero, por
un lado, esa carla sc remie despuss de més de afo y medio de la
suscnpcion del contrato {16 de noviembre de 2007 ) y por oiro lado, en dicho
contrato (doc. 1 de la demanda) na existe referencia alguna a tal vinculacién.
La aclora justifica ese ausencia do prueba documental acudiendo al tipico y
tépico argumento de que el Banco nunca da a nadie documento alguna; pues
bien tal justificacion carece de fundamenio, pues por un tado es conocido que
‘as enhdades bancarias estan obligadas a entregar documentacian escrita de
los productos financieros que ol'ecan, y ademas. tengase en cuenta que aqui
por un lado, el aclor no es una persona media que no liene relacidn ni
expenencia en el mundo de las finanzas, sino que es un verdadero
profesional avezado, con amplia experiencia en el tralo con los bancos Yy sus
producios (a esle respecto baste recordar que es administrador de varias
empresas de consfruccibn y promotoras, que ha sido empleado de una
entidad bancaria -la CAN- y que, tal v como &l mismo reconoce en su
interrogatono, bastantes contralos bancarios), y por otro de que se estan
barajando unas ciras econdmicas muy importantes, as! el préstamo
hipolecario solicitade y denegado la era por imponte de 12.000.000 € (doc. 5
de la contestacion), mientras que el nominal del SWAP lo era de 10,000 000 €
{con un tpo fijo de un 4,40%, siendo el cap del 5,25% v una barrera knockout
del 5,75% -doc 1 de la demanda, pag 6 de 7), es decir, cifras cuantiosas que
resulta logico y racional algin rastro documental hubiere dejado, maxime
todavia cuando ambos negocios (como se dice por |a aclora) estaban
vinculados, sorprendentamenta, no hay ninguno.

Para subvenir esta carenle prueba documental, 1a actora articula
cualro elementos de prueba, a saber, el arl. 19 del R.D.L. 272003 de 25 de
abril. las manitestaciones del lega! reprasentante de la aclora, el Sr. Martin, la
testifical del Sr. Piracés y la trascripcién de una conversacion telefénica
mantenida con el Sr. Gracia, a la sezdn Director de la Sucursal del banco de
Santander en Tudela. Pues bien, del examen individual v conjunto de dichas
pruebas, aplicando las reglas de la razéin y la logica (art. 218 LEC) se puede
exiraer la vinculacion (SWAP y mréstamo hipotecario) prelendda por la
actora. En efecto:

1°) Respeclo del art. 13 del R.D.L. 272003 de 25 de abril; a) por
un lado esta norma no dice lo que mantiene la parie, sino que establece lo
conlrano, esio es que las enlidajes bancarias informardan a los deudores
hipotecanios (el actor no era ceudor hipatecano, recordémosio, de ahi este
pleilo) que hayan suscrilo préstamos con interes variable, de la existencia de
instrumentos de cobertura del riesgo propiciada por el incremanto del tips de
interés; y b) por olro poroue, como ya se ha indicado vy rederado, el contrato
SWAP no es un contrato dependiante o iigado a la existencia de ofro contrato
principal, sino que es un verdagcero contrato principal v auldnomo cuya
finalidad no es garantizar el riesgo de oire contralo concreto y determinado,
sino garantizar un lipo de inleres para cualesquiera deudas que la pare
contratante tengs —on olras eniicadzs, sean o no de crédilo, en las que se
devengue un inferés vacsble, y quisra usar esle contralo, por eso,
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precisamenie, en el conlrato de SWAF no se hace constar el lipo de doudas
concrelas de la pare conraiante, @ las que ese contrato de permuta
financiera de intereces, sera de aplicacion, pues lo podrd aplicar a su entera
volunlad, a cualesquiera deudas oue de presente o de fuluro tenga el
conlratanie siempre y cuando vengan referidas a un interés variable.

Pat ende ndlese gque, como ha reconocido el legal
representante de la actora, e la fecha en la que se fimo el SWAP, 1a
demandante tenia concedido créditos por imporle de 24 000.000 €, habiendo
dispuesto a esa fecha de 9600000 €, ¥ que pudiendo aplicar el SWAP 3
dichos crédilos con interéds vasiabls. no lo “aplico” (y permitaseme usar esta
expresion que desde el punlo de vista financiero puede no ser adecuada,
pero si que lo es desde el punts de vista meramente juridice y coloquial)
sencillamenie porque en ese momenta no ie interesaba porque, enire otras
razones, segun explica luego su Leirado en las conclusiones (pues el Sr.
Martin se limild a sefalar que simplemanie no estaba interesado en ese
momento). ello suponia que la actora apareceria en los listadas de resgo
financiero con una mayor “deuda vinual™, aungue esta no fuere real.

2°) Respeclo de la declaracion del Sr. Martin (legal
representante de |a actora), como quiera que su nterrogalorio debe valorarse
con afreglo a las reglas de la sana critica (art. 316.2 LEC), conviane poner de
manifiesto su acluacién y declaracidn an &l acto del juicio.

Asl nos enconlramos con que, y asl lo indica &l y su Letrado, se
presenta como una verdadera viclima del afin predatorio de! banco, como
una persona desconocedora de los mecanismos y formas de actuar en el
mercado bancario, al que se le hace firmar un contrato derivado, extrano ¥
desconocido (el SWAP) y que so capa de que se le conceda un préstamo
hipolecario, accede a firmar el SWAP, produclo éste no quendo por él, puas
segin refiere, fue el propio banco el que le buscd a éf y le indico las
excelencias del mismo, cuando en realidad, como sefiala su Letrado, ko dnico
que se queria era que la sucursal de Tudela, a final de afio, apareciéra como
“vendedora” de éste novedoso proctucts, que hasla el momento no habia
lemdo éxilo en la capital de la ribera.

Pues bien, todo efio aplicanda las reglas de la sana crilica,
sencllamente no se sostiens ya que:

&) El SWAP no es ningin producto novedosa, ya mas
arrba ee ha indicado una senlencia del Tribunal
Supremo de 1542 que ya esludia este conlrato.

9) El Sr. Martin no es un simple consumidor, es un
verdadero profesional, y ademas, tal y como es de ver
en su mierrogelono, un profesional muy intebgente y
avezado en &l mundo de mercantil y de las relacianes
bancatas, esi, es administrador de hasta siele {7}
construcloras, y ademas lo ha sido de otra mas (doc. 1
de la contestacidn no impugnado ni negado por al Sr,
Marlin), ¥ por ence, ha side empleado de una entidad
bancara (fa CAM). Es decir, &3 una persona
conocedora y habdtuada a hidiar, tanto &n uno como en
otre lado, en & mercado bancario v mercanti. En
eslas cicunstancias pretender, como se pretende,
que no hizo firmar ningin documento relative a la
vinculacidn del SWWAP con el préstama hipolecario
danegado &s iidgico, maxime lodavia cuando las cifras
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nesgo que la aperacion tenia; recordemos el préstams
hipotecario solicitado y denegado lo era por impore
de 12.000.000 €, mientras que &l nominal del SWAP Io
era de 10000000 € , y ya la aclora tenia unos
créditos bancanos de apraxmadamente 24,000.000 €
habiendo dispuesio tan solo de unos 8.500.000 €

¢} El contralo de SWAP en modo alguno le em
desconoCido © extrano, todo lo contrario, él ya habla
firmado con el Banco demandado otros dos SWAP
idénticos, uno en fecha 13 de abril de 2005, en el que
se fima el contralo marco CMOF gue da origen al
SWAP que es firmado el 14 de abril de 2005 (docs. 2
y 3 de la contestacion), y otro el 3 de febrero de 2008
{doc. 4 de la contestacién) aunque en estos firma
como administrador Gnico de la  constructora
"Construcciones Perdiz, S.L°,

d) Qué fua el direclor de la sucursal de Tudela el que le
buscd a ¢l pues en Tudela este tipo de contratos no
tenla éxilo; tampoco puede acogerse, si se observan
los docs. 2 y 4 de la contestacién. se observa,
especialmente en el primero de ellos come ¢l CMOF
en el que se inlegra el SWAP (igual que en el caso
que nos ccupa —doc. 1 de la demanda-), la firma del
mismo se efectia en la sucursal n® 36 del Banco de
Santander en Tudela (o/ Gantambide n® 3).

Es decir, en contra de lo que se dice, el Sr. Martin conocia el

SWAP, To habia contratado antes, y lo habia contratade en Tudela

Es ciero que la aclorz, en la avdencia previa presanta séndas
escriiuras de préstamo hipolecario que se dice estaban vinculadas & esos
contratos de SWAP que la demandada presentd en su conlestacidn, pero
tambiin as ciens que:

A) Respecto del présiama hipolecario suscrita el 14 de abril de

2005 que se pretende por la aclora que esta vinculado al SWAP de 14 de

abeil de 2005 [doc. 3 de la contestazian):

a) En dicho conlrato SWAP, nada se dice (como ocurre
en que constiluye objeto de ésta litis) respecto a
vincwlaceon 2'guna entre el SWAP y ese préstamo

. hipolacaric.

| o) Dicho SWAP esta suscrito por  “Construcciones
Perdiz, SL.", mentras que la hipoleca la suscriben
solidanamente, por un lado la ciada mercantil, y por
otro &l Sr. Yanguss y la Sra. Echeverria.

c) EISWAF es por importe de 360.000 €, mientras que &
préstamo hipotecario, que es solidano, lo es por
impona de 720.000 €.

d) El préstamo hipolecario esta suscrilo el 14 de abril de
2005, migniras gue el SWAP sl bien o esta también al
14 de asbril de 2005 (doc. 3 de la conleslacion), sus
efeclos se inician o 18 de abil de 2005.

LTMETRALION

Ve 2 l que se barajan son muy elevadas con el consiguiente
I
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|
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B) Respecio del préstamo hipotecario suscrito el 74 de
febrero de 2006 que se pretende par la actom que esia vinculado al SWAP de
3 de febrero de 2006 (doc. 5 da |a contestacion):

®) En dicho contrato SWAP, nada se dice {coma ocurre
8N que consbtuye objelo de ésta Mis) respecto a
vinculacion algura entre el SWAP y ese préstamo
hipotecario.

) Dicho SWAP esta suscrito por  “Construcciones
Perdiz, SL°, mientras que la hipoleca la suscriben
solidariamente, por un lado la citada marcantil, y por
olro @l Sr. Yanguas v la Sra. Echeveria.

) El SWAP es por importe de 240.000 €, mientras que el
préstamo hipo'ecario, que es solidarie, lo es por
importe de 250,000 €.

h) El préstamo hipotecario eeta suscrito el 24 de febrero
de 2006, mientras que &l SWAP &i ben o esta ol 3 de
febrero de 2005 (doc. 4 de Ia contestacion), sus
efectos se inician el 6 de febrero de 2006,

C) Como ya se ha indicade, ni en las escrituras de hipoteca ni
en los contralos SWAP sefalados, consta vinculacidn, dependencia o mutua
condicionabilidad alguna entre ambas, incluso los prestatarios son sujetos
distintos al famante del SWAP, con la que las dnicas conexiones son por un
lado que uno de los sujetos prestatarios es uno de los deudores colidarios
que firman &l SWAP, y por ofro una cierla coelaneidad de las fechas de las
firmas de uno y olig, indicios eslos ciertamente pobres para poder declarar la
nulidad del contrsto objeto de ésta litis, maxime todavia cuando:

s} Siendo esos prestamos solidarios, el SWAP firmado
por "Construcciones Perdiz, S.L.° sn &l primero, of
nominal (o 65 por 360 000 € siendo I3 hipoleca de
720.000 €, y er. el segundo por un nominal de 240.000
€ cuando el préstamo hipotecario es da 250.000€ . En
el primer caso se podria decir, a pesar de ser una
deuda soidaria, que el nominal es el 50% ded
présiamo, peéro on el segundo caso (240000 € de
nominal y 250.000 € de préstamo) que no
coiresponde el SVWAP ni con el 50% ni con el 100%
cel préstamo, no existe justificacién, o mejor dicho,
conexion logica entre ambos,

b} El sujeto del SWAP y dal préstamo hipolecaro es
distinte, alli "Canstrucciones Perdiz. SL°, en el caso
que nos ocupa “Proalder 101, S -

¢} 5iben exisle una cierta coetaneidad en las firmas da
los SWAP e hipolecas por parte de “Construccionas
Perdiz, SL°, agui esa coelaneidad no se vislumbra:
€n efecto, el SWAP objeto de ésta litis se firmé el 18
de novierbra de 2007, mientras que el préstamo
hipotecaria es denegado en enero de 2008, siendo
ademas que el S\WAP lo es por un mporte nominal de
10.000 00) € mientras que en su caso el préstamo
hipoteca:is, la solicitid lo era por imporie de
12.000.000 €, ess as 2.000.000 € de diferencia
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3°) Respeclo de la testfical del Sr. Piraces: este testigo

: : manifiesta que acudid al banco acompafiando al Sr. Martin después de las
i fiesias del Pilar, esto es entre la segunda quincena del mes de octubre de
ﬁ - 2007 y la facha de Ia fima del SWAP (16 de noviembre de 2007), y declara

que cuando salio del Banco, salié con la sensacidn de que se iba a conceder
AR NETRACHM a la actora el préstamo hipotecario, pers reconoce que en dicha conversacion
ot ASTOL escucho como el empleado del Banco mandestaba que lodavia faltaban
tramiles para la conzesion del présisma; en ningun momento, ¥ a lo que en
esle momenio leresa, escucho rada relativo a que e SWAP y dicho
| prastamo estaban vinculados o que la causa de uno fuera la suscripcidn del
otro. En definitiva de ésta testifical nada se obtiena.
I 4%) Respecto de la grabacidn de la conversacién lslsfdnica
efectuada por la aclora en una canversacion mantenida con el Director de la
sucursal en Tudela del Bance demandado y que aparece unida al documenio
3 de la demanda. Tampoco arroja luz slguna a la cuestian pues:
A) Es una grabacidn absclitamente irregular desde el punic de
visla formal ya que:

a) No consta la fecha en que se produjo esa grabacitn,
se prolocoliza notanalmente el 10 de julio da 2009
pero no consta el dia en que se grabo.

b} Es una grabacién cercenada; en efecto, par un lado la
grabacion empieza con la continuacion un discursa del
pretendido Sr. Gracia, es decir no se transcribe desde
el principic de la conversacién, y por otro, tampoco se
transcribe el final de la misma, la trascripcdn (v la
carrespondienie grabacitn) s interrumpe
abruptamente, sin despedidas o flormulas similares a
las  miamas., El aclor inlenta justificar ese
cercenamients aduciendo que cuando Nams Ia
COnMvarsacion se cond en varias ocasiones y que
cuanco ke nterizron pasar con ¢l Direclor, lambién se
corto, pero esa justificacion no parece logica, plausible
ni razonable, pues en lodo el iler de la convarsacion
&n ningun momento las parles intervinientes hablan de
escs corles. mas adn, sl efechvamente se hubieran
producido, el inicio de la conversacidn no seria la
conlinuacion sin mas del discurso del pretendide
Liractor del Eanco, sino que de alguna manera se
hubiere hecho referencia a ese core de linea, ¥ un
nuevo relomas por su pane su discurse, ¥ no, sin mas,
coninuar hablands como i ese corle de linea no se
hublere producids

B) Desde el punto de vis'a malerial, es una grabacian que no
aclara nada y en la que nada concluyente se establece respecto do lo
| pretendido por la actora, pues:

f a) De donde la demandanie deduce |a vinculacidn,
na se& puede deducir nada; en efeclo sl se
observa ia frascripcian el Sr. Martin intesrumpe
&! direclor de la Sucursal del banco en Tudela
en su discurso con una pregunta que no s
- crecia ¥ el Sr. Gracia lo que hace ¢s, decire
simplemente *Si si perfectamente” y continuar

i 11

ie/1t "'_'l='-=- O 00ay DL BLBPPIZEG EZ:9T @10z/90/T1



con o gue estaba hablando cuando ha sido
interrumpido  (parrafos 3, 4 ¥ 5 de la
rascripcién ~doc. 5 de Ia demanda-). se
pueden inteniar  hacer multitud e
essveraciones respeclo del lono usado por el
Sr. Gracia cuado dijo ese “si, &1, perfeclaments”
PEIC [0 cierto es que mas parece que el citado
s& ve sxpiendido cuando es i o,
responde descolocado por esa interrupcion con
un lacdnico y brevisimo “si si perfectaments” ¥
rapidamente continua con lo que estaba
hablando cuande fue interrumpido,

b) Fuera de ese brevisimo “si, s perfectamente”
en lodo el reslo de la cercenada grabacitn, en
ningun mamento méas hay referencia alguna, ni
por parte del Sr. Gracia, ni por parte del Sr.
Martin de nada que se refiera a |a pretendida
vinculacidn del SWAP con el préstamo
hipotecaria,

€} El contenido de la conversacion, no gira sobra
la  prelendida  vinculacién SWAP-préstamo
hipotecario, sino de la cancelacion dal primero,
ydela cblencién de mas garantias por parie de
I3 demandada para la concesidn de olro
préstamo hipolecario. Mds atn, en un momento
dado. y en contra de lo pretendide por Ia actora,
el S3r Graca cuande se refiere al derivado {al
SWAP) v a ese préstamo claramente dice que
1o cperacién (el préstamo hipotecario) tiene
qm#purunhduyhnrmﬂmiﬁn (el
SWAP) por otro” (parrafo 14 de la trascripcidn)

C) Ademas, resulla que, interrogado el Sr. Martin al respecio,
responde que se grabaron variss esnversaciones tebefdnicas, sin queraer decir
el nimero exacto, y de todas ellas, ¥ coma significativa y paradigmatica de su
pretension acompana tan salo la que =ansta en el doc. 5 de la demanda (en
la audiencia previa se intents presenlar otra que obviamenie por claros
motivos procedimentales. era exlemporanea, no fue admilida en lodo caso el
Letrado de la aclora intenta muy hasimente salvar la siluacién diciendo que
no la presentd con |a demanda porque era redundar en ko misma). Si de fodas
las conversaciones grabadas tan solo se aporia la que consta en el doc. 5 de
'a demanda, con ese lacdnico ¥ exclusivo “si s, perfeclamente” y con las
graves deficiencias de forma y fondo s-les expuesias, resulta palmario gua
€n las otras varias, habrd de concluisse de que en modo alguno se decia
nada, antes al contrario

D) Pero es que, citado 2! aclo del juicio como testigo de la
actora el Sr. Gracia, & dia del juicio, sorprendentemente el actor renuncia a
su testimonio. El discutir sobre & tono Usado por el Sr. Gracia cuando dio, al
ser interrumpido, esas palzbras de “si, v, perfectamente” resulta totalmente
birantino cuando &l podia haber aclarado, no solo ya el tono y senbdo de
£53% tres palabras, sino también la pretendida vinculacion del SWAP con el
préstamo hipolecano no concedida ) cemandante critica al demandado que
no ha presentado prucha alguns acradativa de la no vintulacidn de ambos
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dgd contralos, pero olvida que en materiz de nulidad y anulabilidad, la carga de ka
it~ prueba corresponde de manera absoluta a quién la alega, y no a quien
! : mantiene la valdez del contrato, y qué no se acuda al argumento del art

ﬁ A 217.6 LEC, porque estando citados a su instancia tanto el S5r. Gracia como el

Sr. Pérez (responsable de éste tipo de productos en la Comunidad Foral), a la
AS T THALKN hoara de su testimonig, se renuncia al mismo,
o At En conclusién, procede iguaimente desestimar la demanda en
esle punfo.

SEXTO,- Respecto de lz pretendida nulidad del conirato por
wicios en el consentimiento al habar mediado dolo.

Con caracter previo debe tenerse en cuenta de que el actor
impetra la nulidad absoluta del contrato por la concumencia de vicios del
consentmiento. en concreto dolo yio emor, circunstancia esla que seria
suficiente para desestimar la demanda pues confarma al ant. 1.261 Cc "No
hay conlralo sino cuande concuren fos requisitos siguientes: 19)
Consentimiento de los contratanies, 27 Objelo ciero que sea malena del
contrato y 3%) Causa de la obligacidn gue se establezca®, de forma que, la
carencia de algunos de dichos requisitos, o su celebracion contra normas
imperativas o prohibitivas (art. 6.3 C.c) genera la nulidad de pleno derecho ¥
por lo que al consentimiento se refiere del an.1.265 C.c dice que "Serd nulo el
consentimiento prestado por eror, viclencia, infimidacién o dols®. En
cualquera de dichos supuestos, la concurrencia de cualquicra de los
referidos vicios de la voluntad o que acarrea, segun constante, antigua y
uniforme doclrina y jurisprudenciz, no es la nulidad radical o Inexislencia del
conlrato (previsla solo para los supuestos de ausencia de alguno da los
clomenios esenciales del an. 1.261 o de contravencién del art, 6.3 ambos del
C.c] sino solo la anulabilidad de! mismo (por todas les sentencias del Tribunal
Supremo de 7 julio 81, 4 diciembre 50 o 2 febrero 98 entre oiras muchas). Es
decir, el coniralo por dolo o error esta sometido al régimen de la anulabilidad,
que no ha sido sclicitada, y no al de Ia nulidad absoluta, que es la impetrada.

En todo caso, ¥ a pesar de lo anterior, procede entrar a conocer
de estos dos supuesios por si, de alguna manera la errdnea solicitud puede
ser salvada.

Respecio del dolo, el Cadigo civil lo configura como la utilizacion
de palebras o maguinaciones insidiosas de parte de uno de los contratantes
para induce al oiro a celebrar un contrato que sin ellas no hubiere hecho {art
1.268 C.c). determinante también e anulabilidad contractual (arl. 1.265 C.g),
ademas de tenerse que probar absolula y cumplidaments por quien la invoca
(senlencia del Tribunal Supremo de 29 marzo 1.994), ¥ que mpecisa
inexcusablemente ura conducta intencional, insidiosa o éngafiosa por pare
de quien Supuestamente lo emplea, dirigida a provocar la celebracién del
Negocio 0 contrato, que la voluntad de 2 olra parte resulte viciada por dicha
conducta, que sea grave y que no haya sido empleado por ambas pares
confratantes. Estande coraclenzado el dolo civil por ser producto ce la
astucia, magquinacién o artificio, incidente en el motivo esencial delerminante
de la decision de olorgar el contralo, abarcande no solo la insidia o
maquinacidn direcia, sino también la reticencia del que calla o no advierde
debidamente a ia oira pare (Sentencizs del Tribunal Supremo de 26 de
| oclubre de 1981, 7§ de julio ce 1887, y 27 de sepliembre da 1900 entre
| ofras) siendo doctrina refterada (Sente=ias del Tribunal Supremao de 23 de
| julio de 1988 y 28 de diciembre Je 192€). la que wiene exigiendo, en el caso
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T de dolo, la induccion del error por maguinacionas graves gue formen un
< mecanismo engahoso captatorio de a voluntad del contratante, Pof suponer
¥’ el dolo la conjuncidn de dos elementos, al subjetivo, o animo de perjudicar, b
;E : ol objelivo, consistente on el acto o maedio externc, debienda en todo caso
Com Tt ey quedar probada inequivocamente dicha aclividad dolosa, sin que basten
ADLMITTRAZION meras conjeluras o indicios (Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de mayo
O ASTER de 1891} .pues el dolo no se presume (Semencia del Tribunal Supremo de 23
de julio de 1998).

Vista esta doctrina, y el andhsis factico desarroliado en el
Fundamenio de Derecho anterior de esta fesolucion, resulta palmario que no
ha existido dolo civil (y menos senal) en la acluacién de la demandada. mas
aun ni lan siquiera se articula prueba o acreditar este extremo, el aclor se
limita a mencionarlo, pero sin ni tan siquiera proponer prueba al respeclo, y la
unica que podia haber sido conducents a tal fin y que fue propuesta, la
testifical de los Sre. Gracla ¥ Péraz, en el acto del juicio fue renunciada.

Par toge ello, la demanda debe ser lgualmenie desastimada en

este purto,

I SEPTIMO,- Respecio de la pretendida nulidad del contralo por
vicios en el consentimiento al haber mediado error. Coma ya s¢ anbcipd
antes, este vicio de consentimiento debla haberse articulado via anulabiidad,
y no como nubdad ex ant 1281 Ce, razén mas que suficiente como para
desestmar el motivo alegado por fa actora, pere al igual que se realizd anles,
aun a pesar de gue hipoléticamente se hubiere solicitado la anulabidad el
motivo igualmente deberia ser desestimado,
] En efeclo, es doclrina reilerada (por lodas las Senlencias del
Tribunal Supremo de 18 de abril da 1878 y 14 de febrero y 29 de marzs do
1994) que para que el error en el consentimiento tenga relevancia juridica,
conforme a ko dispuesto en los arficulo 1265 ¥ 1266 C.c, ha de reunir los dos
fundamentaies requisitos de ser esencial y excusable, es decir que es
indispensable que recaiga sobre la sustancia de la COSa que constituye su
objeto 0 sobre aquellas condiciores de la misma que principaimente hubweren
dado lugar a su celebracidn, v qua, apare de no ser mmputable al que o
padecs, @l referido error no haya podido ser evitado madiante el empleg por
el que lo padecid, de una diligencia madia o regular, teniendo en cuenta la
condicion de las personas, no sélo dal Sue lo invoca, sino de la otfa pare
| contratante, cuando el emor pueda ser debids a la conhanza provocada por
las afirmaciones o por la conducta de ésta {Sentencias del Tribunal Supremo
de 8 de junio de 1953, 27 de genubre de 1864 y 4 de enero de 1982), siendo
mayor la diigencia exigida cuando sa tra’a de un profesional o un expero, y
F menor cuando se rata de una persona inexperta que enira en negociaciones
! Conun cxpero (Sendencias del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 1974, 4
| de enero de 1982 y 18 de febrero de 1£84)
1 Es por ello por I que el Tribunal Supremo en su recent
sentencia de 13 de mayo de 2009 sefala que <<para anular ef conlralo por
efror de uno de los confrafantes no exige expresaments el articulo 1,266 dal
Codigo Civil que aquel sea excusalile, pero si lo hace la jurisprudencea -
senlencias de 7 de sbnl de 1.976 21 de jurvo de 1.978, 7 de julio de 1.981, 4
de enero de 1.982 12 de junio de 1582 15 de marzo de 1.984, T de
noviernbre de 1.986, 27 de enero de 1.888, 14 de febrero de 1994, 6 de
nowviembre de 1.586, 30 de sephembre oo 1.889, 12 de julio do 2.002. 24 de
enero de 2.003. 12 de noviembre de 2,004, enlre olras muchas - al examinar
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el vicio de que se treta, ademés de en el plano de la voluniad, en el de la
responsabilidad y la buena fe - en su manifestacion objetiva - y al lomar en
consideracion la conducta de quien lo sufre. Por ellb, niega proleccidn a
& - | quien con el empleo de la diligencia que era exigible en las cirtunstancias
- AR AT concurrentes, habria conocide Io que al conlratar ignoraba. Y, en la siluacion
LD TRAS O de confliclo producida, la concede 8 la oirg parte contratante, confiada en la
BE 3TN apanencia que genera toda declaracion negocial seramente emilida >>
En consecuencia, el error, para que e mismo nvalde el
consentmiento provocando la anulabilkdad del contralo, que no su nulidad
radical (art. 1.265 C.c), es preciso no 5ol que se pruebe por quien lo alega
(senlencias del Tribunal Supremo de 13 diciembre 92 y 30 mayo 85), sino que
recaiga sobre la sustancia de la cosa o sobre aquellas condiciones de la
misma que principaimente hubiesen cado motivo 8 celebrarlo (arl 1.268,
parrafo primero C.c). habiendo dicho nuestro Tribunal Supremo que el error
eén el obeto al que sa refiere el precitado preceplo, para qua invalide el
consentimeento ha de recaer sobre de alguna de las condiciones que se la
atnbuyen a la cosa, y que ha de tratarse de error excusable es decir no
atnbulble a negligencia de guien Io alega, de tal forma que pudiera haber sido
avitado mediante el empleo de una diligencia media (sentencias del TS, de 3
marzo 94, 6 noviembre 86, 10 septiombre 99 & 12 de julio de 2.002, entra
otras muchasg),
A este respecto argumenta €| Tnbunal Supremo en sentencia 18
Feb. 1994 que <<La Sala en linea de principio y abordandd of andlisis del
lamado emror propic/ncio -a diferencia del obstativo- o sobre la declaracidn
negocial rubncado en citado al. 1266.1 CC y, que es &l subsumido en el
lifigio. y el influjo de su inexcusabibdad que, de exishir, habilte el axioma qui
ermant no consenhire wdelur, nvalidanda el negocio en que aquél haya
aconlecido, expresa que con la mejor doclrina, debe afirmarse que segun
nueastra junisprudencia para ser invalidanis, el error padecido en la formacidn
del conlrato, ademas de ser esencial, ha de ser excusable requisiio que el
Codigo no menciona expresamenie y que se deduce de los Namados
pnncipios de auforresponsabididad y de buena fe, este ultimo consagrado hoy
en el an. 7 CC. Cs inexcusable el emoi (de ia TS 5 4 Ene. 1982), cuando
pudo ser evitado empleando una diligencia media o reqular de acuerdo con
los postulados del pnncigio de buena fe, la dilgencia ha de apreciarse
valorando las circunstancias de lodz indole gue concurran en el caso, incluso
las personales, ¥ no solo las oe quien ha padecido el ermor, sno tambign las
del ofro controtanie pues la funcidn basica de requisito de la excusabiidad o3
| impedir que el ordenarmento proleja a quion ha padecido &f ermor, cuando
esle no merece esa poleccidn por fu conducla neghgente, trasiadando
enlcnces la proleccion a la otra parie contratante, que la merece por la
confianza infundida por la declarzcidn; y el problema no asirba en Ja
admision del requisilo, que debe considorarse firmemenie asenfado, cuanio
en elaborar los critencs que deben ulilizarse para apreciar la excusabilided
del emor: en lémminos generales -s@ contnua- la junsprudencie ulifize ef
criteno de la imputabilidad del errar @ quien lo mvoca y ef de la diligencia que
e era exigible, en la idea de que caeda parle debe informarse de las
circunstancias y condiciones que son esanciales o relevanias para effa en los
casos en que fal informacidn ke es facilmente accesible y que la difigencia se
aprecia ademas leniendo en cuenla las condicionas oe las personas: asi es
exigible mayor difgencia cuando se Irals de un profesional o de un expero,
(por ejemplo, anhcuanos en ia TS § 28 Feb. 1974 o construcciones en la TS
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vy S 18 Abr. 1978 ). Le dibgencia exigible es por el contrario, menor. cusndo se
Tt m barﬂﬂummainnpedaqwnntmmmsmunﬂmﬂﬂﬁss
4 Ene. 1982 ) ¥ sfendo precise por diimo para apreciar esa diligencia exigibie

- @ mmﬁfammmuudcmwmumﬂummmhﬂ
- ' neurmdo en dolo o culps se concluye.>>
A DMRES T RACICN Y respecto de la incxcusabilidad del error la sentencia de 13 de

DE KISTICIA febrers de 2007 indica que <<es cierfo que la junsprudencia de esta Sala, al
interpretar lo dispuesto en el articuls 1.266 del Codigo Chil sobre fos
requisitos del error para que sea invalidante dol consenlmienfo prestado,
requiere no sdlo gue ésle sea esencial, sino ademnas que sea inexcusabie;
requisio que ha de ser apreciado en alencin p lss crcunstancias del caso.
La sentencia de 12 noviembre 2004, con cita de las de 14 y 18 febrero 1854,
' & noviembre 1986, 30 septiembre 1999 ¥ 24 enero 2003, afima que «para
Que el emor invalide ol consentimisnto, se ha de tralar de emor excussble, os

solicitads por no alectar ef congentimianto>>, Es decir, que la exigencia del
caracler nexcusable del ermor es una medida de proteccién para la parta
contratanie en cuanto pudiera ser perjudicial para sus intereses negociales de
haber sufrido error que Isgicaments escapaba a sus previsiones por apartarse
de los paramelros nomales de precaucion y diligencia en la conclusidn de los

negocios.

En resumen, nara que el emor pueda tener verdadera
trascendencia anulaloria requiere que cumpla todos v cada uno de ésios
requistos: 19 que quede cumplidamente acreditado; 2°) que sea esencial e
inexcusable, pues de no ser zsi eslariamos anle un emor propio que
Unicamente le es imputable a quign lo padece; 3%) que sea suslancial ¥
derivado de actos desconocidos para quién lo alega; y 4%) que no se hayva
podido evitar con una regular diligencia.

Aplicada loda la anterior doctring a nuesirto  caso, nos
@ncontramos con que ol administador Gnico de |a actora. que no es
técnicamente un consumidor ging un profesional,, tal y como mas arriba se ha
sefialado es un verdaders profasional ¥ expeno en la malena, tanto por su
fermacion, por su lshar empresarial y como por su experiencia en la
contratacion bancaria en genzral y en productos de &ste tipo en particular
Como lal experimentado empresario sabia, & debia saber, que los SWAP son
contratos principales y autéromos ¥ Gue los mismos no dependen de otro
| contrato que le permita surtr los efeclos que le son propios, siendo ademas
que como es de ver en el contralo impugnado, en ningln sitio se habla de
préstamo hipotecarno alguno,

Igualmente, tal y como més amiba se analiza, no exisie prucha
| alguna de que las pares hubigren cendicionado of SWAP a la concesion de
un préstamo hipolezario, siendn que si efectvamente el Sr. Martin o
pensaba, lo hacia con error progio a @l unicamenie imputable pues nada
indica que ese emor sea inexcuszble, y mas parece que, como mAaximo,
estariamos ante una faita de diligencig P SU parte, ¥ decimos como maximag
porque resulta chocante que solamenle existan reclamaciones al Banco a
partic precisamente de gue a mediados de 2008, la demandante ya no obtiene
beneficios (que dichs sea de paso, solicitandose la nulidad, no ofrece
devolver esos beneficios, sino exciusivaments que el demandado ke devueiva
sus “perdidas®), cino perdidas prodicidas ademds. no POT uma actuacida
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torticera o engafiosa del banco. sino pot [a caida internacional y generalizada
de los ipos de interés

Podrla ser cierto que en los otros dos SWAP contralados anles
por el Sr. Martin con otra empresa distinta hubere algin lipo de vinculacion
con olfos dos préstamos hipolezanos (y se dice podria porque por las
razones que mas arriba se han safialado tal vinculackdn no esla clara ni
acraditada), pero no €5 menos cierla que de haber sido eso asi, o cierlo es
que la firma de los SWAP y esos préstamos fue coetdnea en el liempo (en un
caso al dia siguiente y en olro a los pocos dias se firmaron las hipotecas lo
que indica que su solicitud y tramitacion pudo ser pareja), pafo en este caso,
el SWAFP se firma el 17 de noviembre de 2007, el préstamo se sohcita el 4 de
diciembre de 2007 y se deniega el 18 de enero de 2008 (docs. 4 y 5 de la
contestacion). ninguna coelareidad se aprecia al respecto.

Es cierio que el &r. Pilaces testifica que entre ¢l 13 de octubre y
@l 17 de noviembre de 2007 acudio a la sucursal de Tudela y que las parles
hablaron de un préstams hipolecano, pero lambién es cerlo que ese lestigo
reconoce que todavia faltaban una serie de tramites para el mismo. Sia eso
unimos las razones que da el Sance a la actora para no concederle tan
cuantioso préstamo (doc. 6 de la contestacidn, entre las que se encuentran
desde incumplimienlos previos hasta falta de solvencia econdmica), habrd
que de concluirse con que, o bien la fiurna de SWAP nada tenla que ver con el
préstamo porgue sino la actora {gue tenla créditos pendientes por imporie de
9.500.000 € en lo que poder aplicar &l SWAP) no hublere firmado tan a la
ligera el SWAP, o bien el actor aclud con una absolula falta de diligencia,
mixime cuando se estd hablando de un préstamo hipolecario por imporie de
120.000.000 €, falta de diligencia gue, tratdndose de un experimentado
profesional a él ke seria en exclusiva imputable, maxime cuando el Banco, la

informa, y le informa por escrito, que la conclusion de ese SWAP o os
desaconsajable.

- Por Gltimo regpecto del incumplimienlo contractual.

Tal y como se ha repetido, en el contrato SWAP, o en el CMOF
que |a da cobertura, en ninguno s& pacia que el demandado debe conceder
préstamo hipolecario algune, razén por la que, ningln contralo ha incumplido
ol demandado.

La zclora habla de operacitn conjunta. pero lo cierlo es gue, lal
y como también se ha sefialaco. nada se ha probado de wvinculacin,
condicionabilidad dei contrato SWAP con el de hipoleca. con o que, a gsie
respecto valga lo dicho anteriormente, y por la tante, ningdn ncumplimients
contraclual se aprecia, y por ello 'a cemanda, también en éste punto debe ser
desestimada.

NOVENO.- En cuanic a les coslas, las mismas deben, a lenor
del art. 394 1 LE.C., ser impuestas 2 la cemandanie, al haberse desestimado
todas sus prelensiones sin gue el caso presenlara dudas de hecho o de
derecho

FALLO

DESESTIMO la demanda inlerpuesta por "PROALDER 101,
SL" contra “BANCO SANTANDER, SA° ABSUELVO al demandado de
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DAL Iodas las pretensiones deducicas en su contra, y CONDENO a la actora al
= o . = | pagodelas costas procesales,

@ s Notifiquese esta sentencia a les partes, haciindoles saber que conlra
+ hmmmmﬁuu!nmqw.mmm.dmmm
L ERBCS TRAG 0N ante este mismo Juzgado dentro de los cinco dias siguenles al en que se
CE ABTCU nobfigue esta resolucidn,

Liévese el original al o de sentencias.

Por esta mi sentencia, de le Que se expedird lestimonio para
incorporario a las actuaciones, lo pronuncia, mando y firma.

Y '1...,-‘ # R - B,
e e . 1'" 1-:"-..,'.,;".._ - l """ ! t‘

Asi por ésta mi Senlencia, de la que se expedira teslimonio para su unian a
o aulos, lo prenuncie, mando y firmo

EL/LA Juez

iy ~‘."';“..'5-" -

L -

P -
‘E:-"' l'_.L'_ II'--"-:"'-__,d--""

+ e

PUBLICACION.- Leida y pubficads fue la anterior sentencia por el limo. Sr

Juez que la suscribe, estendo celebrando audiencia publhca en el mismo dia
de su fecha, doy fe en Tudelz .
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