JY TaNo ahie
JDO. PRIMERA INSTANCIA N. 1
OURENSE

SENTENCIA: 00083/2010

SENTENCIA NUM. 83/2010

BEn la Ciudad de Ourense, a dieciocho de mayo de 2010.

Maria del Pilar Dominguez Comesafia, Magistrada Juez del
Juzgado de Primera Instancia numero uno de los de esta ciudad,
habiendo visto los presentes autos de Juicio Ordinario n®
952/2009 promovidos a instancia de la procuradora dofla Maria
José Conde Gonzdlez en representacién procesal de IMPROMENA
S.L.. y con la asistencia letrada de don Juan José Pérez
Barreiro contra BANCO SANTANDER S.A quien comparece representada
por 1la procuradora dofla Maria Gloria Sénchez Izquierdo vy
defendida por el letrado don Eloy Sotelo Novoa. Versan los

presentes autos sobre nulidad contractual.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La representacién de la parte actora formuld
demanda arreglada a las prescripciones Jlegales en la cual
solicita previa alegacién de los hechos y fundamentos de derecho
que estimé aplicables, se dicte sentencia por la que se declare
nulo el contrato de permuta financiera de tipos de interés Swap
Bonificado Reversible Media, suscrito entre las partes en fecha
23 de abril de 2007 Yy se condene a la demandada a pagar a
Impromena, S.L. la cantidad de 4.717,53 € mds las cantidades que
se le carguen en virtud de las liquidaciones gue se vayan
produciendo como consecuencia del contrato hasta la ejecucidn de
la sentencia asi como los intereses que legalmente correspondan

desde la fecha de 1la irregular suscripcidén de los contratos.




Subsidiariamente se solicita que se declare Resuelto el contrato
citado con los mismos pronunciamientos de condena. Todo ello

con expresa imposicidén de costas a la entidad demandada.

SEGUNDO .- Admitida a tramite la demanda, se dispuso el
emplazamiento de la parte demandada, para que, en el término
legal, compareciera en autos asistida de abogado y representada
por procurador, y contestara aguélla, lo cual verificd, en
tiempo y forma, mediante la presentacién de un escrito de
contestacién a la demanda, arreglado a las prescripciones
legales, en el que solicita la desestimacidén integra de la

demanda.

TERCERO.- En el acto de la Audiencia Previa, las partes
se ratificaron en sus respectivos escritos. Como prueba se

propuso documental, interrogatorio de parte y testifical.

El juicio se celebrd el dia sefialado con el resultado que

obra en las actuaciones.

CUARTO.- En la substanciacidén de este juicio se han

observado las prescripciones legales y demds de pertinente

aplicacidn al supuesto de autos.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO. - La actora ejercita una accidén personal de
cardcter contractual a fin de obtener la declaracidén de nulidad
del contrato de Permuta Financiera de Tipos de Interés “Swap
Bonificado Reversible Media” suscrito con la entidad demandada
el dia 23/04/2007 y ello por falta de consentimiento al haber
sido prestado el mismo por dolo y/o error debido a la falta de
informacidén por parte de la entidad demandada sobre la verdadera
naturaleza del contrato suscrito. Se invoca igualmente el
cardcter de consumidor de la actora en la relacidn contractual

litigiosa y que el contrato ofertado por la entidad bancaria no



se ajusta al perfil de la actora. Subsidiariamente se solicita
la resolucidén del contrato por incumplimiento por parte de la

entidad bancaria de su obligacién de informar.

La demandada se opone a la accidn ejercitada y sostiene
que no existe vicio en el consentimiento y que la actora fue
debidamente informada de los riesgos del contrato tanto por el
director de la sucursal como por un gestor especializado en la
materia, don Héctor Castro. Se alega ademds que el administrador
de la entidad actora es titulado superior en Ciencias Econdmicas
vy que el tenor literal del llamado documento de confirmacidn
permite conocer la dindmica de 1la operacidén, sin gue sea

necesario ningun otro documento adicional.

SEGUNDO.- Para la resolucidn de la controversia conviene
traer a colacidén ciertos conceptos relacionados con el contrato

cuya nulidad se solicita.

El contrato litigioso se califica por la entidad bancaria
como una Permuta financiera de tipos de interés {“Swap

Bonificado Reversible Media”).

El Swap es un contrato mercantil nuevo vy atipico,
importado del sistema juridico anglosajon a fin de satisfacer
unas necesidades concretas de los agentes econdmicos en un
mercado financiero de 4&mbito internacional Yy en constante
evolucidén. En su versidén de SWAP de tipo de interés ( Interest
rate swap) se puede definir como un contrato financiero suscrito
entre dos partes, usualmente un banco Y una empresa (aungue
también pueden ser dos empresas), que acuerdan intercambiar
sobre un capital nominal de referencia los importes resultantes
de aplicar un coeficiente diferente para cada uno de ellos sobre
dicho nominal a un plazo determinado. Tales coeficientes se
denominan, como es usual en el mercado financiero, tipos de
interés, aungue no son tales, puesto que no existe préstamo del

capital acordado que Unicamente se fija como quantum de




referencia. En el Dictionary of Banking Terms americano se
define como un contrato para intercambiar el pago de intereses
calculados a tipo fijo por el pago de intereses calculados a
tipo variable. La finalidad de este contrato es posibilitar a
las empresas la mejora de su financiacidén evitando en lo posible
las pérdidas que puedan padecer a consecuencia de las
fluctuaciones de los tipos de interés, de modo que siendo una
empresa prestataria, por ejemplo, a tipo fijo y esperando una
préxima caida generalizada de los tipos de interés puede
contratar con una entidad financiera un limite o quantum de
idéntico importe a su préstamo a interés variable, por un plazo
determinado, pactdndose que la entidad financiera le pagard los
diferenciales en caso de caer efectivamente los tipos; o bien
por el contrario, obtener un tipo fijo, cuando se tiene suscrito
un tipo variable presumiblemente desfavorable. Se trata de
contratos atipicos, pues no estdn regulados en norma alguna
(aunque existen disposiciones especialmente de caracter fiscal
que los mencionan). Es un contrato uUnico, que genera diversas
relaciones obligatorias. Es un contrato consensual, se
perfecciona por el mero acuerdo de voluntades. Es bilateral,
bues genera obligaciones a cargo de ambas partes. Es un contrato
sinalagmdtico, en el que existe una causa reciproca o mds bien
una interdependencia entre las prestaciones de ambas partes, de
modo que cada una actda como contravalor de la otra. Es un
contrato de duracidén continuada que no se agota en la
realizacién de una sola prestacidén, sino que abarca sucesivas
prestaciones que se van materializando a través del tiempo de
vigencia del contrato. En su modalidad Interest rate swap,
reviste un innegable cardcter aleatorio, lo que ha permitido a
algunas sentencias calificarlo como un contrato especulativo;
aunque, la finalidad esencial de la permuta financiera no es la
de especular sino, como hemos visto, la de mejorar la estructura
financiera de la deuda asumida por una empresa o la proteccién
frente a fluctuaciones de los mercados financieros.

Es un

contrato en el que ha de existir un equilibrio de las



prestaciones yva que ambas partes se hallan sometidos a idénticos

y reciprocos riesgos e incertidumbres.

Junto a los SWAP existen en los mercados financieros otros
productos o servicios nuevos Que se conocen como Derivados
Financieros, a través de 1los cuales las empresas tratan de
cubrir el riesgo de pérdidas derivadas de las fluctuaciones del
tipo de interés. Entre estos contratos destacan los CAP,
FLOORS, COLLARS.. Todos ellos son opciones sobre tipos de
interés. Los Cap y los Floors son operaciones simétricas. Su
traduccidén es la de techos para el caso de caps y de suelos para

los floors.

Aqui nos interesa centrarnos en los CAPS. Un cap es una
opcién de tipo de interés por la cual, una de las partes,
compradora, se obliga a pagar a la otra, vendedora, una prima vy
la contraparte se obliga frente a ella a que, en el supuesto de
que en una fecha futura, previamente pactada por las partes, el
tipo de referencia excediera del tipo CAP fijado, el vendedor
pagard al comprador una cantidad que se calculard de acuerdo a
lo pactado. Normalmente es una opcidén contratada con una
institucién financiera, que actda como vendedora, vy que
posibilita al cliente comprador, mediante el pago de una prima,
fijar el coste méximo de una deuda emitida a tipo variable, de
forma que si el tipo de interés sube, la deuda emitida por 1la
empresa nunca le costard por encima del tipo médximo fijado en el
CAP, siendo la institucién financiera vendedora la que abona la
diferencia entre el tipo de interés de mercado Yy el tipo fijo
fijado en el CAP. El1 CAP actua para el cliente como una especie
de pdliza de seguro a largo plazo que le brotege frente a 1la

subida del tipo de interés de sus pasivos a tipo variable.

Expuesto lo anterior estamos en condiciones de analizar la

naturaleza del contrato suscrito entre las partes.



Aungue en la Confirmacidén del contrato se habla de Permuta
Financiera de Tipos de 1Interés (Swap Bonificado Reversible
Media) en realidad el contrato suscrito entre las partes no es
propiamente un swap sino un combinado (y asi especificamente se
indica en el parrafo tercero de la pdgina 1 de la confirmacidn),
entre swap y un cap en el que el banco asume la posicidén de
comprador vy el cliente la de vendedor, por lo que es en realidad
el cliente quien asegura a la entidad bancaria frente al riesgo
de una bajada del tipo de interés, asegurandole la percepcidn de
un interés fijo (el tipo fijo pactado) y en el que ademads el
banco no paga al cliente ninguna prima, sino que tedricamente
dicha prima se aplica a reducir el tipo fijo de la operaciédn,
sin que en el contrato figure informacidén alguna que permita al
cliente conocer el importe de la prima o cudl seria el tipo fijo
de la operacion sin la venta del cap..Ademds en el contrato swap
se fija un tipo barrera (knock~In), por encima del cual no
existe en realidad flujo de intereses va que el cliente devuelve
al banco el importe integro de las ligquidaciones que éste le

abond.

Es decir se ha creado un contrato a medida de las
necesidades de la entidad bancaria, desvirtuando la naturaleza Y
la finalidad originaria de wunos contratos creados para
posibilitar a las empresas la mejora de su financiacidn evitando

en lo posible las pérdidas que puedan padecer a consecuencia de

las fluctuaciones de los tipos de interés.

Tras un estudio detallado del Anexo incorporado a la
Confirmacién del contrato y teniendo en cuenta las explicaciones
vertidas en el acto del juicio por el testigo don Héctor Castro

( gestor de la entidad bancaria experto en estos contratos), con

el producto contratado la empresa uUnicamente se protege frente a

una subida del tipo de interés comprendida entre un 4,48 y el

4,75 ( en el periodo gque va de mayo de 2007 a mayo de 2008)

entre un 4,65 y un 4,95

( en el periodo que va desde mayo de

2008 a mayo de 2009) y entre un 4,75 y 5,15 ( en el periodo que



va entre mayo de 2009 a mayo de 2010). Es decir, se protege
frente a fluctuaciones del tipo de interés de un 0,27 % y un
0,35%. Si la subida del tipo de interés es superior, la empresa
no queda protegida ya que, aunque el banco trimestralmente le
abone el Euribor 12 M, el cliente tendrd que abonarle anualmente
la media del Euribor 12m; es decir tal y como indicd don Héctor,
el cliente le devuelve al banco las cantidades ingresadas en las
liguidaciones trimestrales. En cambio si el Euribor baja por
debajo del Tipo barrera pactado en el contrato, en virtud del
CAP que la empresa vendidé al banco, el banco percibe de su
cliente siempre el tipo fijo pactado, es decir el 4,48 % en el
primer periodo, el 4,65% en el segundo y el 4,75 en el tercero.
El contrato es claramente favorable a la entidad bancaria. No
existe un equilibrio entre el riesgo que asume el banco(
fluctuaciones entre un 0,27 % y un 0.35%) y el que asume el
cliente ( fluctuaciones del Euribor entre un 0 y un 4.48%, en el
mejor caso) y ello prescindiendo de que el contrato se concertd
en una ¢€época en la que las entidades bancarias tenian
conocimiento de la tendencia del mercado a la bajada del tipo de
interés. Se ha roto el equilibrio del contrato en perjuicio
del cliente, lo gqgue convierte al contrato en su conjunto en
abusivo y nulo por aplicacién de la normativa tuitiva del
consumidor, ya que la actora tiene en el contrato litigioso la
condicién de consumidor (tanto al amparo de la ley 26/84 como al
amparo de la actual ley de defensa de los consumidores Ley
1/2007) y por aplicacién de 1la ley 7/98 de 13 de abril sobre
Condiciones generales de 1la contratacidén( en vigor en la fecha
de celebracién del contrato) en cuyo predmbulo se definen como
abusivas aquéllas cldusulas que en contra de las exigencias de
la buena fe causa en detrimento del consumidor un desequilibrio

importante e injustificado de las obligaciones contractuales.

Ha de indicarse ademds que en el supuesto de autos se ha
producido una frustracidén del fin del contrato ya que la
finalidad del mismo no era especulativa, sino proteger a 1la

actora frente al riesgo de pérdidas derivadas de una subida del
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tipo de interés al tener en su pasivo operaciones de crédito a
interéds variable vy el producto ofertado por la entidad bancaria
v finalmente contratado resultar inidéneo para tal finalidad, es
mds en la practica supuso un mayor endeudamiento de la empresa (
lo que en todo caso permitiria resolver el contrato al amparo de
lo dispuesto en el articulo 1124 del cdédigo civil, dado su
cardcter sinalagmdtico). El1 que la finalidad del contrato era
esta, ni siquiera fue discutida por la parte demandada y en todo
caso se infiere de los siguientes hechos: la correlacidn entre
la fecha del contrato de permuta y el otorgamiento de un péliza
de crédito a la actora por parte de la demandada apenas un mes
antes y fundamentalmente del hecho de que el capital de
referencia para los cdlculos se fijé en funcidn del riesgo

financiero total de la empresa.

TERCERO. - Sin necesidad de acudir a 1la legislacidn
tuitiva de los consumidores, el contrato habria de ser
igualmente anulado por aplicacién de lo dispuesto en 1los
articulos 1261, 1265, 1266 y 1300 del cdédigo civil al apreciarse

vicio en el consentimiento contractual prestado por la actora.

En efecto, para que el consentimiento sea valido, ha de
ser un consentimiento informado. Es decir el contratante ha de
haber adgquirido plena conciencia de lo que significa el contrato
que se concluye, asi como de los derechos y obligaciones que en
virtud del contrato adquiere. Para ello es fundamental la fase
de negociacidn precontractual, en la que cada uno de los
contratantes ha de poder obtener toda la informacidén necesaria
para valorar adecuadamente cudl es su 1interés en el contrato
proyectado de tal suerte que si el contrato llega a
perfeccionarse lo haga convencido de que los términos en que

aquél se concreta responden a su voluntad negocial.

Si este deber de suministrar informacidén es inherente a
cualquier negociacién incontrahendo, conforme a los postulados

de la buena fe contractual ( art. 7 del CC), adquiere en la




contratacidén bancaria y con las entidades financieras en general
un cardcter de obligacién legal por la complejidad y por la
posicién de superioridad que en la contratacidén ostentan las

entidades bancarias y financieras frente a sus clientes.

En los ultimos afios, se han dictado disposiciones que
establecen cdédigos y normas de conducta de las entidades
bancarias que tienden a proteger al cliente tanto en la fase
precontractual, mediante mecanismos que garanticen la
transparencia del mercado y la adecuada informacidén, como en la
fase contractual, mediante la normativa sobre cldusulas abusivas
y condiciones generales, a fin de que la relacién guarde un
adecuado equilibrio en las prestaciones. Asi la Ley de
Mercados de Valores de fecha 28 de julio de 1988, vigente en la
fecha de celebrarse el contrato litigioso, y que expresamente
incluia en su ambito de aplicacién a las permutas financieras
cuyo objeto sean los tipos de interés, imponia a la entidad un
deber de comportamiento diligente y transparente en interés de
su cliente y de asegurarse de que disponen de toda la
informacidn necesaria sobre los mismos. Por su parte el R.D
629/1993, de 3 de mayo, también vigente en 1la fecha del
contrato, incorporaba como Anexo un cédigo general de conducta
en los mercados de Valores que si bien iba dirigido a proteger
al cliente en su faceta de inversor, resulta plenamente
aplicable al supuesto de autos. En dicho anexo se establecia la
obligacién de las entidades de proporcionar a sus clientes
informacién clara, correcta, pbrecisa, suficiente y entregada a
tiempo para evitar su incorrecta interpretacién, haciendo
hincapié en los riesgos que cada operacién conlleva de forma que
el cliente conozca con precisién los efectos de la operacidén que
contrata a fin de evitar malentendidos. Esta obligacién abarca
a todos los clientes, si bien ha de ser cumplida con mayor
exigencia cuando se trata de clientes minoristas y no

profesionales.




Dada la peculiaridad, complejidad y en muchas ocasiones
cardcter novedoso de algunos productos bancarios, la omisidn por
parte de la entidad bancaria en el suministro de informacidn o
el carédcter deficitario de la suministrada conlleva que el
cliente haya adguirido una nocidn incorrecta del producto y del
coste econdmico que el mismo le va a suponer, por lo que el
consentimiento prestado nace viciado y permite anular el
contrato si el error recae sobre elementos esenciales del
contrato; sin que pueda invocarse, como hace la demandada, la
omisidn por parte del cliente de la diligencia contractual
exigible, es decir que el error es inexcusable, vya que la
propia complejidad de los productos que las entidades disefian y
ofrecen a sus clientes hacen dificil que el cliente minorista

pueda con una diligencia media o regular vencer el error.

En el supuesto de autos del resultado de la prueba
practicada ha de concluirse que la entidad demandada no ofrecid
a través de sus empleados una informacién clara, precisa,
correcta y sin omisiones significativas sobre el producto
contratado. Asi aunque en el escrito de contestacién a la
demanda se indica que el actor fue informado por un gestor
especializado en la materia, don Héctor Castro, de 1la
declaracidén testifical tanto del propio don Héctor como de don
Oswaldo Ogando, director de la sucursal, se deduce que fue don
Oswaldo quien ofertdé el producto a la actora Y qQuien le informd
de sus caracteristicas y que don Héctor no conocidé al actor
hasta un afio después de contratado el producto, cuando se cargd
la primera liquidacién a cargo del cliente y ésta arrojé un
saldo negativo. Fue entonces cuando el cliente pidid
explicaciones y entonces el director de la sucursal solicitéd 1la
presencia de don Héctor a fin de que explicase al actor el
funcionamiento del producto. De aqui se deduce claramente que
el cliente no conocia log riesgos del producto, va que de
conocerlos no le sorprenderia la liquidacién negativa y que don

Oswaldo no pudo suministrar al actor una informacidén detallada

sobre el producto, pues €l mismo no entendia claramente su
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funcionamiento. En el acto del juicio don Oswaldo manifestd
que si informé a la actora de los riesgos de la operacidn; sin
embargo al ser interrogado por la defensa de la actora manifestd
que el producto era beneficioso para el cliente si el tipo de
interés subia por encima del 4,75 % , lo cual ya se ha tenido
ocasién de explicar que no es cierto, y no supo indicar que

ocurria si el tipo de interés bajaba del 4,75%.

Tampoco la redaccién del llamado documento de confirmacidn
de permuta permite conocer al cliente los riesgos reales del
producto ni su coste econdmico. Ni en el documento ni en su
anexo se describen los riesgos para el cliente y uUnicamente se
limita a exponer un escenario en el que lacdnicamente se habla
de que el resultado positivo o negativo de la estrategia ( sin
indicar para quien) depende de si no se supera el nivel de
referencia del comportamiento durante el periodo anual del
Euribor 12 m de las fechas de fijacidén respecto al tipo fijo o
si se supera el nivel de referencia, del comportamiento
comparativo del euribor 12 M de las fechas de fijacidn respecto
a la media aritmética del Euribor 12M del inicio de cada periodo
de cdlculo trimestral. Ademds, ni siquiera se ha acreditado,
que 1la entidad bancaria puso a disposicidén del cliente el
documento comentado con antelacidén suficiente a su firma a fin
de que pudiese analizarlo como era su obligacién. Es cierto
que en el documento de confirmacidén se indica que las partes
manifiestan conocer y aceptar los riesgos inherentes o que
puedan derivarse de la realizacidn de esta operacidn y que cada
parte actua sobre la base de sus propias estimaciones y cdlculos
de riesgo; no obstante, no ha de olvidarse que estamos en
presencia de un contrato de adhesidn, redactado integramente por
la entidad bancaria por lo que resulta obvio que dicha cldusula
no acredita la existencia de un consentimiento 1libre vy

validamente emitido.

Por dltimo ha de indicarse que la condicidén del

administrador de la actora de licenciado en clencias econdémicas
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no es suficiente para excluir el error, ya que el actor segun ha
manifestado ( y no consta prueba en sentido contrario), se
licencié hace casi veinte afios y nunca se ha dedicado

profesionalmente a la actividad econdmica.

A la vista de todo lo expuesto procede estimar
integramente la demanda y declarar el contrato nulo con 1los

efectos previstos en el articulo 1303 del cdédigo civil.

CUARTO.- Las costas se imponen a la parte demandada, art.

394 de la LEC.

Vistos los articulos citados vy demds de

pertinente aplicacidén al supuesto de autos

FALLDO

Que estimando la demanda interpuesta por la procuradora
dofia Maria José Conde en representacidén de IMPROMENA, S.L.
contra BANCO DE SANTANDER, S.A., declaro nulo el contrato de
permuta financiera de tipos de interés (“Swap Bonificado
Reversible Media”) suscrito entre las partes el dia 23/04/2007 y
en consecuencia se condena a la parte demandada a abonar a la
actora la cantidad de 4.717,53 € asi como las cantidades que
desde la fecha de la demanda y hasta la fecha de esta sentencia
se carguen al cliente a consecuencia de las liquidaciones
practicadas en virtud del contrato litigioso asi como 1los

intereses legales de las cantidades cargadas desde la fecha de

los respectivos cargos.
Las costas se imponen a la demandada.

Esta sentencia no es firme. Contra la misma cabe
interponer recurso de apelacién para ante la Ilma. Audiencia
Provincial de Ourense. El recurso deberd de prepararse ante este
mismo Juzgado en la forma indicada en el articulo 457 de la LEC

dentro de los cinco dias siguientes a la notificacidén de 1la
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sentencia. Se indica a la parte demandada que no se admitird a
tradmite el recurso si al interponerlo no acredita haber
constituido el depdésito de 50 € que para recurrir exige la

disposicidén adicional décimo quinta de la LOPJ.

Asi por esta sentencia, la pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior
sentencia por el Sr. Juez que la dictd hallandose celebrando

audiencia publica en el mismo dia de su pronunciamiento. Doy fe.

NOTA INFORMATIVA, -

Por exigirlo asi la disposiciédn adicional decimoquinta de
la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de Jjulio, del Poder Judicial, 1la
interposicién de recurso contra la anterior resolucidén exige
la constitucidén del depésito de 50 Euros mediante ingreso en
efectivo, en cualguier sucursal del Banesto, en la cuenta de
Depdsitos y Consignaciones de este drgano judicial, expediente
952/089.

El depdsito de la expresada suma deberd acreditarse al
preparar el recurso de apelacidén, a cuyo escrito se adjuntara
copia del resguardo o de la orden de ingreso, sin cuyo
requisito no serd admitido a trémite.

Estdn exceptuados de la obligacidén de constituir el depdsito
Qquienes tengan reconocido el derecho a asistencia juridica
gratuita.
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