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Concepeion Collado Larg

Leda Deracho-Procuradors

SENTENCIA

En Santa Cruz a siete de junio de dos mil diez.

Dofa Maria Carmen Serrano Moreno Magistrada-Juez del Juzgado de Primera
Instancia numero Seis, de los de Santa Cruz de Tenerife, habiendo visto los
presentes autos de Juicio ordinario numero 1723/09, promovido por Arco MBR
Publicidad S.L. bajo la direccién letrada de don Edmundo Gonzalez Alvarez y
representado por la Procuradora de los Tribunales dofia Renata Martin Vedder contra
Caixa D’Estalvis de Catalunya dirigido por el Letrado don Carlos Garcia de ia Calle y
representado por la Procuradora de los Tribunales dofia Concepcién Collado Lara.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La parte actora formul6é demanda ejercitando accién de nulidad del
contrato financiero, en la que después de exponer los hechos y fundamentos de
derecho que estimé de aplicacién al caso termind suplicando se dictase sentencia por
la que:

1°.- Se declare nulo el documento de fecha 1 de agosto de 2008 denominado * Orden
en firme de contratacion de collar con barreras”, con la obligacién reciproca de
beneficios.

2°.- Subsidiariamente y para el caso de que no se declarara la nulidad del negocio
juridico, se acuerde moderar la cobertura reduciendo el riesgo soportado por el actor
al mismo que el fijado para la entidad demandada, esto es, hasta un maximo de un
1% 6 un 0,25%.

3°.-Y subsidiariamente a las anteriores, se declare resuelto el acuerdo suscrito de
fecha 1 de agosto de 2008 con efectos desde su formal notificacion en fecha 28 de
julio de 2009,

Con expresa imposicion de costas a la parte demandada.

SEGUNDO.- Que admitida a tramite la anterior demanda, se emplazo a la parte
demandada para que contestara la demanda. La parte demandada dentro del plazo
legatmente establecido contesta a la demanda en el sentido de oponerse a la misma
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solicitando la desestimacion de la misma. Celebrada la Audiencia previa en el dia y
hora senalada, cada una de las partes se ratifica en sus respectivos escritos de
demanda y contestacién, solicitando queden los autos para dictar sentencia, al
tratarse de una cuestion estrictamente juridica.

A continuacion quedan los autos para dictar sentencia, en aplicacion def articulo
428,9 de la LEC.

TERCERO.- Que en la tramitacion del presente procedimiento se han observado las
prescripciones legales vigentes.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- La actora ejercita accion de nulidad del negocio juridico celebrado entre
las partes el 1 de agosto de 2008, denominado Orden en firme de contratacion de
collar con barreras.

Alega la parte actora que en fecha 29 de junio de 2007 suscribié un contrato marco
de operaciones financieras, exponiéndose en la estipulacion segunda el objeto; que
consiste en la regulacion de la relacion negocial que surja entre las partes, como
consecuencia de la realizacion de las operaciones que se celebren, entre las
siguientes:

Permutas financieras { SWAPS), operaciones de tipo de interés a plazo { FRA),
Operaciones de opciones y futuros en mercados no organizados, Operaciones de
compraventa de divisas, al contado o a plazo y cualquier otra combinacion de las
anteriores, Operacion similar o cualquiera de analoga naturaleza que se especifican
en la correspondiente confirmacion.

En el marco estipulado se celebra el negocio que nos ocupa con fecha 1 de agosto
de 2008, denominado Orden en firme de contratacién de collar con Barreras, con
las siguientes caracteristicas:

Importe: 600.000 euros.
Fecha de inicio cobertura: 1/11/2008.
Fecha vencimiento cobertura: 1/11/2013.

Cobertura:

- Barrera activante: 3,99 %
- Tipo Minimo: 4,99 %
- Tipo Maximo: 4,98 %
- Barrera desactivante: 6,00

- Compensacion: 0,25%

Solicita la actora la nulidad del contrato al desconocerse realmente el producto
contratado, existiendo un vicio del consentimiento motivado por la falta de
informacién de la entidad demandada con respecto al producto comercializado, por la
propia redaccién del contrato {(que vulnera la Ley General de Consumidores y
Usuarios} y porque el producto contratado no se asemeja al perfil del actor.
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Dicho contrato es publicitado por la entidad de forma engafiosa, al venderlo con
cobertura de riesgos, concretamente lo que se denomina Cobertura ante alza de
tipos, cuando en realidad se trata de un producto de alto riesgo.

Por lo que se refiere al contenido del producto financiero va en contra de a buena fe
y el justo equilibrio que debe presidir todo contrato, segun dispone la ley de defensa
de los consumidores y usuarios.

Segun el actor, en la contratacion que nos ocupa se ha transgredido la normativa
sobre la materia al no informarse de manera correcta, clara, precisa y suficiente,
advirtiendo los riesgos que la operacion conlleva.

Por otro lado, alega el actor que dicho contrato de collar de barrera contratado, no
fue firmado sino por uno de los dos administradores mancomunados.

La parte demandada alega que el actor no es un consumidor particular al que le
pueda ser aplicada la Ley de defensa de consumidores y usuarios, sino que es una
empresa que utiliza la financiacién y los productos contratados con la demandada
para integrarlos en el proceso de produccion o comercializacion a terceros. Utiliza los
productos contratados para financiar la empresa y conseguir la aplicacion de los
mejores tipos de interés. No siéndole, pues de aplicacion la ley de Consumidores y
usuarios. Ello esta relacionado con el conocimiento de lo contratado; asi la empresa
actora es una empresa de sdlidos conocimientos financieros, de forma que conocia
perfectamente o contratado con independencia del resultado de Ia inversion. La
demandada para calibrar los conocimientos financieros de la actora, le realizo el test
MIFID, conforme a lo previsto en la ley 47/2007. Segun dicho test la empresa dispone
de un departamento financiero. Dicho test, también pone de relieve que la empresa
ha invertido en los dos Ultimos afios en operaciones con riesgo de rentabilidad y en
coberturas de riesgo financieros, reconociendo que conoce y entiende las
caracteristicas de los productos, siendo consciente de los riesgos que comporta y
que ha recibido la informacion necesaria. En resumen, del test se deduce que la
actora tiene un nivel de conocimiento de experto, por tanto tiene conocimiento y
experiencia inversora suficiente para contratar cualquier producto de ahorro inversion
y cobertura de riesgo financiero.

La demandada manifiesta haber actuado en todo momento con la maxima
correccion, transparencia y buena fe contractual, contratando el producto que nos
ocupa dentro del ambito del contrato marco estipulado el 29 de junio de 2007;
contrato donde se contemplan todas las posibles contrataciones ( entre las que se
encuentran la que nos ocupa), que deblan ser confirmadas por el cliente, segin la
estipulacion séptima.

Asi, niega la existencia de error en el consentimiento por las razones expuestas.

Por lo que se refiere a la firma de los administradores mancomunados, niega que
falte la firma de uno de ellos.

SEGUNDO.- Para resolver el supuesto enjuiciado partiremos de la consideracion de
que el consentimiento es un requisito esencial, cuya ausencia determina la nulidad, y
si es tacito ha de proceder de actos inequivocos. El error obstativo es un caso de
falta de coincidencia entre voluntad y declaracién, en el negocio juridico, con la
caracteristica de que tal desacuerdo es inconsciente y, como consecuencia, excluye
la voluntad interna real y hace que el negocio juridico sea inexistente. El articulo 1266




Papel de oficio de la Administracién de Justicia en Canarias

solo se aplica al contrato que retne todos los elementos {consentimiento, objeto y
causa).

La parte actora alega el error en el consentimiento, como causa para solicitar la
nulidad del contrato suscrito con la entidad demandada. El error viene relacionado
con el desconocimiento de lo que realmente se estaba contratando, ante la falta de
informacion con respecto al producto comercializado, asi como por la propia
redaccion del contrato, que vulnera de manera flagrante la Ley General de
Consumidores y Usuarios no ajustandose el producto contratado al perfil del actor.

Ast las cosas, El contrato de collar de barrera fue firmado dentro del contrato marco
de operaciones financieras firmado entre las partes con fecha 29 de junio de 2007,
en cuyo anexo | se establece que “Las partes declaran ser totalmente conscientes
del riesgo de volatifidad inherente a la celebracién de esta Operacion, cuyo valor de
mercado puede variar répidamente como consecuencia de variaciones en {os tipos de
interes, tipos de cambio y ofros parametros relevantes de los mercados financieros...

Cada una de las partes manifiesta que actiia por cuenta propia y que para celebrar
esta operacion ha tomado sus propias decisiones, realizando estimaciones y calculo
de riesgos, asi como el andlisis pertinente para determinar si esta Operacion es
adecuada para ella en funcion de su propio juicio y el de sus asesores, cuando ha va
considerado oportuno la intervencion de éstos... Las partes decfaran que son
capaces de valorar el riesgo de fa Operacion ( bien por si mismos o a través de
asesores financieros) y declaran conocer y aceptar los riesgos que asumen y que
tienen capacidad para asumir tales riesgos”.

Sobre la base del contrato marco, la actora contratd en primer lugar el producto
financiero denominado SWAP, a través de la confirmacion de fecha 3 de julio de
2007. En dicha contratacion la actora declara ser consciente de los riesgos que
comporta. Dicho producto se cancela por voluntad de las parte con fecha 13 de junio
de 2008 (documentos 3 y 4 de los aportados con la demanda). El resultado de dicha
operacion fue positiva para la empresa, al haber liquidado con un crédito a su favor
de 100 euros.

Con posterioridad, y posiblemente ante la tendencia alcista de los tipos de interés la
parte actora contrata el 1 de agosto de 2008 el contrato que nos ocupa. Véase orden
en firme de contratacion, presentada como documento n°® 6 de la contestacion a la
demanda.

Las condiciones del producto contratado de “Collar con Barreras” aparecen descrita
en el apartado 2 de las condiciones del producto, que literalmente se fijan en las
siguientes:

“Sien la fecha de fijacion del euribor 3M, éste es inferior o igual a a barrera de
activacion del Tipo Minimo, Caixa Catalunya cargara en la cuenta de liquidaciones del
cliente, en las fechas de liquidacion, el importe resuftante de aplicar al nominal de fa
operacion por el periodo de liquidacion correspondiente fa diferencia entre el Tipo
Minimo y el Euribor 3 M .

Si en la fecha de fijacién del Euribor 3 M éte es superior a la Barrera de activacion
del Tipo Minimo e inferior o igual al Tipo Maximo, para el periodo de liguidacion
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correspondiente no habra liquidacién en la cuenta de fiquidaciones del cliente .

Sien la fecha de fijacion del Euribor 3 M éste es superior al Tipo Maximo e inferior a
fa barrera de desactivacion del Tipo Maximo, Caixa catalunya abonara en la cuenta
de liquidaciones del cliente, en las fecha de liquidacion, el importe resultante de
aplicar al nominal de la operacién por el periodo de liquidacion correspondiente la
diferencia entre el Euribor 3 M y el Tipo Méximo.

Sien la fecha de fijacién del Euribor 3 M éste es superior o igual a fa barrera de
desactivacion def Tipo Méximo, Caixa Catalunya abonaré en la cuenta de
liquidaciones del cliente, en las fecha de liquidacion, el importe resulftante de aplicar

al nominal de la operacién por el petiodo de liquidacion correspondiente fa
Compensacion.”

Ambos documentos han de examinarse para deducir si medi6 o no &l error en el
consentimiento, como se alega por el actor, por la falta de informacién necesaria y
por la forma en que se redactaron las clausulas del mismo. Para ello se ha de poner
en relacion con la legislacién en materia del mercado de valores, ¥y con la normativa
vigente sobre la proteccion de los consumidores y usuarios, a la vez que se ha de
determinar si nos encontramos con un consumidor merecedor de la proteccion de tat
ley.

El actor basa su error en el resultado de la operacion, debido a que desde el
momento en que se contraté el producto, los intereses en vez de subir como se
esperaba, bajaron, con la consecuencia de que las liquidaciones practicadas por la
Caixa Catalunya son negativas para la empresa. Por otro lado, alega la desigualdad
de las condiciones pactadas, de forma que las posibilidades de pago son mayores
para el cliente que para la entidad bancaria.

A la primera de las razones expuestas por el actor hay que alegar que nos
encontramos con un producto que nada tiene que ver con un seguro sino que las
partes asumen voluntariamente un riesgo financiero y por tanto se trata de un
producto de inversién. Siendo que tal inversion depende de un dato incierto, las
posibles consecuencias finales pueden ser, positivas o negativas; por consecuencia,
el resultado de la inversion, en caso de ser negativo, no puede nunca servir como
base para determinar el error del consentimiento al ser una de las posibles
consecuencias pactadas.

Por lo que se refiere a la aplicacién de [a Ley de consumidores y usuarios, segun el
articulo 3 del Real decreto Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General par la defensa de los consumidores vy
usuarios, no tendran la condicion de consumidores sino los que actan en un ambito
ajeno a una actividad empresariat o profesional, no siendo éste el caso del actor.

Unicamente queda por determinar si el cliente fue informado adecuadamente del
producto que contrataba. En este sentido, el articulo 5,3 del Real Decreto de 3 de
mayo de 1993, sobre normas de actuacion en los mercados de valores y registros
obligatorios,  dispone que la informacion a la clientela debe ser clara, correcta,
precisa, suficiente y entregada a tiempo para evitar su incorrecta interpretacion y
haciendo hincapié en los riesgos que cada operacion conlleva, muy especiaimente en
los productos financieros de alto riesgo, de forma que el cliente conozca con
precision loe efectos de la operacion que contrate y poder prestar el consentimiento
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libremente.

Por otra parte, en aplicacién de la Directiva de la C.E, en su articulo 31, 2006/73, el
Real Decreto 217/2008 de 15 de febrero , relativo a las empresas de servicios de
inversion , deroga de forma expresa el Real Decreto ya citado, 529/1993 de 3 de
mayo, y en su articulo 64.1 dispone que Ias entidades que prestan servicios de
inversién deberan proporcionar a sus clientes, incluidos los potenciales, una
descripcion general de la naturaleza y riesgos de los instrumentos financieros,
teniendo en cuenta, en particular, la clasificacion de cliente como minorista o
profesional. En la descripcion se debera incluir una explicacién de las caracteristicas
de! tipo de instrumento financiero en cuestion y de los riesgos inherentes a ese
instrumento, de una manera suficientemente detallada para permitir que el cliente
pueda tener decisiones de inversién fundadas.

De la documental obrante en las actuaciones aparece la calificacién del cliente
como experto en operaciones financieras, segun el Test realizado por la entidad
demandada antes de la contratacién de ningun producto ( documento n® 2). Se frata
de una empresa con departamento financiero de menos de tres personas. Por otra
parte, al final de la confirmacion del producto de collar con barreras, las partes
reconocen los riesgos de la operacion ( véase declaracion de riesgos- documento 6-}
y {o firman dando su conformidad.

De lo expuesto, aparece que la demandada ha cumplido con las exigencias
normativas al ofrecer el producto, por lo que procede la desestimacion de la demanda
en lo que se refiere a la peticion principal, al no haberse acreditado por el actor el
error en el consentimiento, alegado como base de la nulidad solicitada.

TERCERO.- La peticion subsidiaria que se hace en el suplico de la demanda ha de
correr igual suerte de desestimacion, y ello por haberse pactado unas condiciones en
el contrato de forma voluntaria, requiriendo para modificacion el consentimiento de
ambos confratantes.

Por ultimo, la peticion subsidiaria a las anteriores de resolucion del contrato desde la
fecha en que se notifica por parte del cliente, ha de ser igualmente desestimada, al
tratarse de una resolucion unilateral, que requerira en tal caso el consentimiento de la
ofra parte, que no se da en el presente procedimiento.

CUARTO.- En materia de costas sera de aplicacion el articulo 394 de la LEC, que
establece el sistema del vencimiento objetivo.

Vistos los articulos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion.

FALLO

Que debo desestimar y desestimo la demanda interpuesta por Arco MBR Publicidad
S.L. contra Caixa D’Estalvis de Catalunya, absolviendo al demandado de todoes los
pedimentos de contrario. Se condena en costas a la parte actora.

Prontinciese esta sentencia en audiencia publica y notifiquese a las partes
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haciéndoles saber que contra ella puede interponerse recurso de apelacion en el
plazo de cinco dias, previa la prestacion de la correspondiente caucion.

Asi por esta mi sentencia, juzgando definitivamente en esta instancia, lo pronuncio,
mando y firmo.

PUBLICACION.- La anterior Sentencia fue leida y publicada en el dia de su fecha
por la Sra. Magistrado- Juez que la suscribe constituido en Audiencia Publica.




