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En Bilbao (Bizkaia), a 30 de junio de dos mil diez.

Aner Uriarte Codon, Magistrado-Juez del Juzgado de lo Mercantil n° 2 de Bilbao, ha visto los presentes
autos incidentales n° 938/2009, derivados del Concurso Abreviado 608/2009, instados por la entidad
BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA SA, representada por el Procurador de los Tribunales D. German
Apaletegui Carasa, frente a la ADMINISTRACION CONCURSAL de C--- SL; y frente a la propia
concursada C--- SL, representada por el Procurador de los Tribunales D. German Ors Simén. Por esta
ultima se plantea demanda reconvencional frente a la actora. Todo ello, sobre impugnacion de lista de
acreedores y accion de nulidad.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Declarado mediante auto de fecha 27 de julio de 2.009 , en situacién de concurso a la
entidad C--- SL, se designé administracion concursal y se personaron distintos acreedores. En el informe
del 6rgano auxiliar del Juzgado se fijaron los créditos insinuados por la actora, derivados de un préstamo
hipotecario en la cual la concursada figuraba como avalista, y de un contrato swap de permuta de
intereses, como créditos contingentes sin cuantia propia.

SEGUNDO.- Por la entidad Banco Bilbao Vizcaya Argentaria SA se presenté el 10 de noviembre de 2.009
demanda incidental en impugnacion de la lista de acreedores, solicitando se fije:



.- En relacién al contrato de cobertura de tipos de interés con referencia B00002708680, suscrito el 29 de
enero de 2.008 por importe nocional de 300.000 euros; un crédito contra la masa por las cantidades que
resulten a favor de la entidad bancaria.

.- En relacion al préstamo hipotecario n® NUM0OOO concedido por la actora a D. Joaquin y a DAa.
Filomena , con fianza solidaria de la mercantil concursada, un crédito ordinario por importe de 62.070,08
euros, capital pendiente de reembolso a fecha 27 de julio de 2.009.

TERCERO.- Mediante providencia dictada el 1 de diciembre de 2.009, se dio traslado de la demanda a la
Administracion Concursal y a la concursada. Esta ultima, presento escrito de contestacion en fecha 9 de
febrero de 2.010, ejercitando, via reconvencion, accion de nulidad de los contratos de permutas financieras
de tipo de interés de los que derivan los créditos impugnados, declarando la existencia de causa torpe con
los efectos del articulo 1.306.22 del Cdadigo Civil , y como efecto subsidiario, la reciproca restitucion de las
prestaciones realizadas a cargo de cada una de las partes, y subsidiariamente, la resolucion de los
referidos contratos, sin obligacion de la concursada de indemnizacion alguna. Por su parte, la
Administracion Concursal presenté escrito de contestacion oponiéndose a la demanda el 28 de diciembre
de 2.009, manteniendo la doble calificacion, una para cada contrato, de crédito contingente ordinario sin
cuantia.

CUARTO.- El Banco Bilbao Vizcaya Argentaria SA contesto a la demanda reconvencional el 22 de abril
de 2.010. El 22 de junio de 2.010 se celebrd la vista, con el resultado que obra en autos.

HECHOSPROBADOS
1

La mercantil C--- SL, empresa dedicada al sector de la reforma de viviendas y de la construccion, y
gestionada por dos administradores solidarios que se dedican a la albafileria; fue declarada en concurso
mediante auto dictado el 27 de julio de 2.009 .

2

La entidad Banco Bilbao Vizcaya Argentaria SA concedié a D. Joaquin y a Dha. Filomena , préstamo
hipotecario n® NUMOOO , con fianza solidaria otorgada por C--- SL. A fecha de declaracion de concurso
existian 62.070,08 euros como capital pendiente de reembolso; el cual se va devolviendo conforme a los
plazos previstos, sin que por la entidad bancaria se haya dirigido hasta el momento contra la fiadora.

3

C--- SL y la entidad Banco Bilbao Vizcaya Argentaria SA concertaron el 29 de enero de 2.008 por teléfono
(a través de uno de los administradores solidarios de aquella y un empleado de ésta) un contrato de
cobertura de tipos de interés con referencia B00002708680, firmando posteriormente la confirmacion de
permuta financiera el 6 de febrero de 2.008.

4

En la conversacion telefénica un empleado del banco procedio a leer las condiciones del contrato por
teléfono, indicando que se contrataba una cobertura de tipos de interés con un nominal de 300.000 euros, a
plazo de 5 afios en los que las liquidaciones eran trimestrales, las revisiones trimestrales, y el euribor de
referencia es el euribor 3 meses, y que el mismo que se cogia era el de dos dias antes del inicio de cada
trimestre. El cliente pagaba al banco el 4.26 trimestralmente durante la vida de la cobertura y el banco
pagaba al cliente el euribor 3 meses trimestralmente, que revisaba cada tres meses.

5

Posteriormente, el 6 de febrero de 2.008 se concertd por escrito la confirmacion con la indicacion que las
partes acordaban hacer todo lo posible para negociar y firmar un contrato marco de operaciones financieras
en la forma publicada por la asociacion espafola de banca privada (AEB) con las modificaciones de buena
fe que se acordaran. Firma que suponia que confirmacién formaba parte y estaba sujeta al contrato marco,
el cual estaba a disposicion de las partes en la web indicada. En la confirmacién se indicaron los términos
de la operacion: importe nominal, plazos, importes variables (pagador, importe nominal, periodo de calculo,
fechas de pago, tipo variable del 4.383000% con la referencia de liquidacién EUR-EURIBOR- TELERATE,
diferencial 0%, base de liquidacién 30/360, capitalizacion no aplicable, fechas de determinacion de interés
variable a 2 dias habiles antes del dia inicial de cada periodo de calculo de intereses, dias habiles para
EUR, TARGET para fijaciones y TARGET para pagos; y convencioén dia habil al dia siguiente modificado),
importe fijo (pagador, interés nominal EUR 300.000.00, fecha de pago cada 3 meses el dia 31 sujeto a la
convencion del dia habil, ajustando para el calculo de intereses, tipo fijo 4.260000%, base de liquidacion
30/360, convencion dia habil el dia siguiente modificado, dias habiles para EUR, TARGET para pagos;
siendo agente del calculo el BBVA a menos que se especifique otra cosa en el contrato marco),
instrucciones para pago, oficinas, broker, convenio arbitral y declaracion de partes. Como clausula quinta
se especificaban las modificaciones al contrato marco, en relacién a los supuestos de vencimiento



anticipado por circunstancias imputables a las partes, considerando que las remisiones al importe superior
al establecido en el Anexo | se entienden efectuadas (para C--- SL) a la cantidad menor entre el 5% de sus
fondos propios y 3.000.000 euros o su equivalente en cualquier otra divisa; y (para BBVA) el menor entre el
2% de sus fondos propios y 10.000.000 euros o su equivalente en cualquier otra divisa. Asimismo y en
relacion a los pagos, las partes se autorizaban para aplicar al pago de cantidades adeudadas y no
abonadas, los saldos, depdsitos, toda clase de cuentas en cualquier moneda, que la deudora mantenga con
la acreedora, facultando a reducir o cancelar, sin previo aviso, abonando, traspasando o realizando valores
u otra clase de titulos, derechos o depdsitos, incluso plazo; debiendo comunicar la acreedora a la deudora
el detalle de la compensacion utilizada.

6

El contrato marco, que no se firmé entre las partes y que esta publicado en la pagina web de la
asociacion espafola de la banca; se compone de 23 clausulas desarrolladas en 20 paginas, con dos
Anexos (de 6 y 13 paginas, respectivamente) en el que se fijan los conceptos que se utilizan en los
contratos a los que da cobertura el contrato marco, y la interpretacién de los mismos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO

La parte actora impugna la lista de acreedores en la cual figuran sus créditos como contingentes sin
cuantia, solicitando la determinacion de dos créditos: un crédito ordinario por el importe adeudado a fecha
de declaracion de concurso en el marco del préstamo hipotecario en el cual la concursada otorgé fianza
solidaria. Asimismo y respecto al contrato de cobertura de tipo de interés, solicita que las cantidades que,
en cada fecha de pago, resulten a su favor, se fijen como crédito contra la masa. Posteriormente, en la
vista, concreta dicha cantidad en 300.000 euros.

La entidad concursada se opone a la demanda, sefiala que no ha tenido conocimiento del contrato marco
a partir del cual se concierta el swap o contrato de cobertura de tipos de interés. Analiza el mismo,
concluyendo que se hace materialmente imposible conocer el origen y saldo final en términos liquidatorios
(con la demanda uUnicamente se aport6 la confirmacion escrita del contrato, del cual, sefiala, sé6lo se ha
firmado una hoja del contrato). Se alega indefension, resaltando que se trata de un cliente minorista ajeno a
las practicas bancarias, siendo un mero usuario de las mismas. Sostiene que el contrato en cuestion no
tiene ningun coste para el banco, el cual podria cancelarse a coste de mercado cero. Entiende que BBVA
podia conocer la previsible evolucién de los tipos de interés, con el convencimiento de que no perderia
dinero con él. En razén de todo ello, solicita la nulidad de dicho contrato por falta de firma y por defecto en
el consentimiento fundamentado en la falta de informacién y la condicién de abusivas de las clausulas del
contrato. Se pretende la declaracion de la existencia de causa torpe con los efectos del articulo 1.306.22
del Cadigo Civil (LEG 1889, 27), y como efecto subsidiario, la reciproca restitucion de las prestaciones
realizadas a cargo de cada una de las partes, y subsidiariamente, la resolucion de los referidos contratos,
sin obligacion de la concursada de indemnizacioén alguna.

Por la Administracion Concursal, se sostiene la calificacion de ordinario del crédito derivado del contrato
de permuta financiera a favor del banco, ostentando ademas la condiciéon de contingente. Se opone ademas
a la condicién de privilegio especial del saldo derivado del préstamo hipotecario (sin perjuicio de que en la
demanda, con algun titubeo, se acabe peticionando como ordinario). Asimismo, dado que el crédito no esta
vencido y no es exigible, y puesto que se estan devolviendo cantidades del mismo, solicita su calificacion
como contingente sin cuantia.

Por ultimo, BBVA se opone a la demanda reconvencional por entender que el contrato de swap se
contrato por teléfono (se aporta la correspondiente trascripcion de la conversacion), estando validamente
concertado. Asi, el administrador social que lo hizo tenia capacidad para ello, se le explico por parte de la
oficina bancaria las caracteristicas y funcionamiento del producto, los tipos de cambio, la forma de
liquidacion, término, y los perjuicios y problemas que podrian originarse. Entiende que el banco cumpli6 las
exigencias de informacion, que luego se confirmd la operacion por escrito, y que todo ello tiene su
referencia en el contrato marco de acceso publico en la web de la Asociacion Espariola de la Banca.
Considera regulares y conforme a contrato las liquidaciones derivadas de la operacién (que si acompafian a
su escrito de contestacion a la reconvencion).

De esta forma, en el tramite delimitador del objeto de la prueba se fijaron como hechos no controvertidos
que los 300.000 euros constituian el importe nocional del contrato de permuta de intereses, que el mismo
sigue vigente; que se contrat6 telefonicamente el 29 de enero de 2.008, confirmandose por escrito en
documento con fecha 6 de febrero de 2.008; y que se remitia a un contrato marco localizable en la pagina
web de la Asociacién de la Banca Espafiola. Tampoco se discutia que el objeto de la actividad de la entidad
concursada era la reforma de viviendas y construccion, que la misma es regida por dos administradores
solidarios de profesion albafiiles, soliendo tener unos 4 6 5 albafiiles contratados, que en las épocas de
mucho trabajo llegaron a alcanzar el numero de 20 albafiles contratados. La discusion se centra en



determinar si el administrador social que contrata el swap fue informado o no de las condiciones del mismo
en las oficinas de la entidad reconvenida, y si las liquidaciones acompafiadas a la contestacion a la
demanda reconvencional son validas y han sido comunicadas a C--- SL.

SEGUNDO

Por lo que respecta al préstamo hipotecario, respecto al cual la concursada es fiador, la discusion (tal y
como se aclaro en la vista), se reduce a determinar si el crédito es contingente o no; puesto que la parte
actora puntualiza en la vista que su pretension es que el importe adeudado a fecha de declaracion de
concurso sea calificado como ordinario (también lo decia en la demanda, aunque las referencias a la
garantia real inscrita en registro publico, hiciera dudar a las partes demandadas, quienes pasaron a
combatir en sus escritos rectores una peticion de privilegio especial).

De esta forma, debemos decidir si el crédito es contingente o no, a partir de la vigencia de un préstamo
hipotecario que se esta devolviendo por parte de los prestatarios a la entidad bancaria en los términos
fijados; sin que se haya acudido a la ejecucion de algunas de las garantias que aseguraban aquel. Sobre
esta cuestion, nada dice la parte actora en la vista (no hace referencia a ningin tipo de impago, retraso o
problema al respecto), sefialando el administrador concursal en la vista que parte de la cantidad adeudada a
fecha declaracién de concurso ya se ha devuelto por los prestatarios al banco.

Pues bien, dado que el préstamo hipotecario en cuestion se desarrolla sin incumplimiento aparente entre
las partes, deben darse por buenas las consideraciones realizadas por el érgano auxiliar del Juzgado, en
cuanto que no existe ningun crédito vencido ni liquidado frente a los garantes de aquel. La entidad bancaria
no ha procedido a ejecutar la garantia real respecto al bien propiedad del prestatario, ni se ha dirigido contra
el fiador por un importe adeudado concreto. De esta manera, el Unico encuadre posible sdlo tiene encaje en
el articulo 87.3 LECO ( RCL 2003, 1748), un crédito contingente sin cuantia y por la calificacién que
corresponda; la cual, ya se adelanta, atendiendo al principio dispositivo (las partes se muestran de acuerdo)
y a que el bien hipotecado no pertenece a la concursada, sera en el momento en que venza y se liquide el
crédito, la de ordinario.

TERCERO

Por otro lado y por lo que respecta al contrato de permuta financiera o tipos de interés, también
denominado con el anglicismo swap; el mismo consiste, a grandes rasgos, en un contrato por el cual dos
partes se comprometen a intercambiar una serie de flujos de dinero en una fecha futura. Dichos flujos
pueden, en principio, determinarse en funcion, ya sea de los tipos de interés a acorto plazo como del valor
de indice bursatil o cualquier otra variable. Es utilizado para reducir el costo y el riesgo de financiacién de
una empresa o para superar las barreras de los mercados financieros. Como subtipo de este tipo de
contratos, se conoce el swaps de tipo de interés, el mas simple y conocido en los mercados financieros,
consistente en un contrato en el que dos partes acuerdan, durante un periodo de tiempo establecido, un
intercambio mutuo de pagos periddicos de intereses nominados en la misma moneda y calculados sobre un
mismo principal pero con tipos de referencia distintos. Habitualmente, una de las partes paga los intereses
a tipo variable en funcién del Euribor o Libor, mientras que la otra lo hace a un tipo fijo o bien variable, pero
referenciado, en este supuesto, a otra base distinta.

Ante el gran numero de este tipo de contratos que ha venido apareciendo en el mercado, y dado que
muchos de los clientes contratantes han acabado en situacion concursal, el legislador ha dictado
recientemente la ley 16/2009 de 13 de noviembre ( RCL 2009, 2193 y RCL 2010, 1119) de servicios de
pago, de reforma del Real Decreto Legislativo 5/2005 ( RCL 2005, 503),, en el cual el vigente articulo 16.2
dispone que "la declaracion del vencimiento anticipado, resolucién, terminacion, ejecucién o efecto
equivalente de las operaciones financieras realizadas en el marco de un acuerdo de compensacion
contractual o en relacion con este no podra verse limitada, restringida o afectada en cualquier forma por la
apertura de un procedimiento concursal o de liquidacién administrativa; afiadiéndose a renglén seguido que
cuando una de las partes en el referido acuerdo se halle en una de las situaciones previstas en el apartado
anterior, se incluira como crédito o de deuda de la parte incursa en dichas situaciones exclusivamente el
importe neto de las operaciones financieras amparadas en el acuerdo conforme a las reglas establecidas en
él". Disposicion que viene a recoger la regulacién que anteriormente ya venia plasmada en la Disp. Adic.
102 de la LNMV ( RCL 1988, 1644 y RCL 1989, 1149, 1781) . El precepto resumidamente establece: a) una
autorizacion para la inclusion de clausulas de resolucion o vencimiento anticipado de los contratos de swap
en caso de declaracion de concurso; b) la consideracion unitaria de todas las operaciones de permuta
financiera incluidas en un mismo contrato marco, debiendo incluirse como crédito Unicamente el saldo neto
de todas las operaciones comprendidas; c) la autorizacion para la realizacion de las operaciones de
compensacion que sean necesarias, ya sean posteriores o anteriores a la declaracion del concurso,
quedando en este ultimo caso a salvo de posibles acciones de reintegracion. Se trata en definitiva de una
regulaciéon que aclara y simplifica el reflejo de las operaciones de swap en la determinacion de la masa
pasiva y al mismo tiempo excepciona diversas restricciones o prohibiciones que la normativa concursal




impone para el resto de contratos sinalagmaticos, en particular en lo concerniente a la compensaciony a la
prohibicién de clausulas de vencimiento anticipado por insolvencia.

Pues bien, como ya se ha avanzado, en el presente procedimiento se ejercita una accion de impugnacion
de la lista de acreedores; incidente que aprovecha la entidad concursada, como parte demandada que es,
para reconvenir la nulidad del contrato del que deriva el crédito cuestionado. Procede, en consecuencia y
por seguir un orden légico, analizar la accion reconvencional para aclarar la cuestion, antes de analizar la
impugnacion, la cual, evidentemente, queda condicionada a aquella.

De esta forma, procede analizar en primer lugar la accion de nulidad planteada por defecto en el
consentimiento, consistente en error en el objeto, fundamentado en lo dispuesto en el articulo 1.261, 1.265
y 1.266 del Codigo Civil (LEG 1889, 27).. Sobre la cuestion se posiciona expresamente este ultimo
precepto legal, el cual dispone que "Para que el error invalide el consentimiento, debera recaer sobre la
sustancia de la cosa que fuere objeto del contrato, o sobre aquellas condiciones de la misma que
principalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo”.

Analicemos, de esta manera, el contrato de swap cuyas visicitudes no se han cuestionado, fuera aparte
de esa informacion especifica que, BBVA sostiene, recibio el representante de la concursada en una de sus
sucursales, y que la parte reconviniente niega. Extremo éste, que no puede ser acreditado, puesto que la
alegacion de la entidad bancaria es genérica, sin determinar la sucursal bancaria donde se proporciono la
informacion, ni el empleado en concreto, ni su fecha; y sin que, muchisimo menos, se intente ninguna
suerte de prueba al respecto, estando como esta la misma en el ambito de disponibilidad de la entidad
reconvenida. De esta forma, el contrato que procede analizarse consiste en una conversacion telefénica,
una confirmacion escrita del mismo, y una remision unilateral de parte a un contrato marco publicado en
una pagina web. Asimismo, el banco considera que resultan procedentes las liquidaciones que anuncia en
su demanda y presenta en su contestacion a la reconvencion; impugnandolas la parte reconviniente.

Asi y en primer lugar, el dia 29 de enero de 2.008 entre las partes se produjo una conversacion telefénica
(documento n° 1 de la contestacién a la reconvencién) en la cual el empleado del banco procede a leer las
condiciones del contrato por teléfono, enviando posteriormente el contrato redactado conforme a dichas
condiciones. Se indica, en esta linea, que se contrata una cobertura de tipos de interés con un nominal de
300.000 euros, a plazo de 5 aros en los que las liquidaciones son trimestrales, las revisiones trimestrales,
y el euribor de referencia es el euribor 3 meses, y que el mismo que se coge es el de dos dias antes del
inicio de cada trimestre. El cliente paga al banco el 4.26 trimestralmente durante la vida de la cobertura y el
banco paga al cliente el euribor 3 meses trimestralmente, que revisa cada tres meses.

El 6 de febrero de 2.008 se suscribe la confirmacion (documento n° 2 de la contestacion a la
reconvencion), en la cual se indica que las partes acuerdan hacer todo lo posible para negociar y firmar un
contrato marco de operaciones financieras en la forma publicada por la asociacion espafiola de banca
privada (AEB) con las modificaciones de buena fe que se acuerden. Con dicha firma la confirmacion
formara parte y estara sujeta al mismo, encontrandose el contrato marco a disposicion de las partes en la
web indicada. A continuacion se indican los términos de la operacion: importe nominal, plazos, importes
variables (pagador, importe nominal, periodo de célculo, fechas de pago, tipo variable del 4.383000% con la
referencia de liquidacion EUR-EURIBOR- TELERATE, diferencial 0%, base de liquidacién 30/360,
capitalizacion no aplicable, fechas de determinacién de interés variable a 2 dias habiles antes del dia inicial
de cada periodo de calculo de intereses, dias habiles para EUR, TARGET para fijaciones y TARGET para
pagos; y convencion dia habil al dia siguiente modificado), importe fijo (pagador, interés nominal EUR
300.000.00, fecha de pago cada 3 meses el dia 31 sujeto a la convencion del dia habil, ajustando para el
calculo de intereses, tipo fijo 4.260000%, base de liquidacion 30/360, convencién dia habil el dia siguiente
modificado, dias habiles para EUR, TARGET para pagos; siendo agente del célculo el BBVA a menos que
se especifique otra cosa en el contrato marco), instrucciones para pago, oficinas, broker, convenio arbitral
y declaracién de partes. Como clausula quinta se especifican modificaciones al contrato marco, en relacién
a los supuestos de vencimiento anticipado por circunstancias imputables a las partes, considerando que las
remisiones al importe superior al establecido en el Anexo | se entienden efectuadas (para C--- SL) a la
cantidad menor entre el 5% de sus fondos propios y 3.000.000 euros o su equivalente en cualquier otra
divisa; y (para BBVA) el menor entre el 2% de sus fondos propios y 10.000.000 euros o su equivalente en
cualquier otra divisa. Asimismo y en relacién a los pagos, las partes se autorizan para aplicar al pago de
cantidades adeudadas y no abonadas, los saldos, depésitos, toda clase de cuentas en cualquier moneda,
que la deudora mantenga con la acreedora, facultando a reducir o cancelar, sin previo aviso, abonando,
traspasando o realizando valores u otra clase de titulos, derechos o depdsitos, incluso plazo; debiendo
comunicar la acreedora a la deudora el detalle de la compensacion utilizada.

Se acompana junto a la referida confirmacion escrita, copia el contrato marco elaborado por la Asociacion
Espariola de la Banca Privada (que recordemos, no fue firmado por las partes, sino que se encontraba
colgado de la pagina web de dicha asociacion). En el mismo, en 23 clausulas, se expresa la naturaleza del
contrato, las definiciones de los conceptos utilizados (de 23 términos, entre ellos, los tipos de interés, el



valor de mercado, y la valoracion sustitutiva), la interpretacion en caso de discrepancia entre la parte
dispositiva del contrato marco y el Anexo | (prevaleciendo este Ultimo), y con la confirmacion
(prevaleciendo esta ultima). A continuacion se define el objeto del contrato, el desarrollo del mismo, el
cambio de cuenta, la liquidacién por saldos, y los intereses de demora del articulo 317 del Cddigo de
Comercio ( LEG 1885, 21) y otras cantidades. Se definen también las confirmaciones, la moneda de la
operacion y las causas de vencimiento anticipado por circunstancias imputables a las partes (entre las que
figuran la declaracion de insolvencia), por circunstancias objetivas sobrevenidas, asi como sus
consecuencias. Al respecto se trata especificamente los efectos de la fijaciéon de una fecha de vencimiento
anticipado, el estado de las cuentas y el calculo de la cantidad a pagar. Dicha cantidad resultara de la
suma del importe de liquidacion (calculado por la parte no incumplidora) de todas las operaciones cuyo
vencimiento se haya anticipado y el equivalente en la moneda de liquidacion de los importes impagados
debidos a la parte no incumplidora, menos el equivalente en la moneda de liquidacion de los importes
impagados debidos a la parte incumplidora. Si no fuera posible determinar un valor de mercado, o aun no
siendo posible, el resultado no fuera comercialmente aceptable, la cantidad a pagar sera una cantidad
equivalente a la valoracion sustitutiva de las operaciones, cuyo vencimiento se haya anticipado, y respecto
de las cuales no sea posible determinar un valor de mercado. Por ultimo, se regulan los pagos (con una
similar facultad de aplicacion a la prevista en la confirmacién escrita), clausulas generales, cesion,
grabacion, gastos, notificaciones, vigencia, legislacion aplicable y fuero.

Al mismo, se acompafa un Anexo | sobre interés de demora, liquidacion por saldos, garantias, agente de
calculo, importes, situaciones de insolvencia, causas de vencimiento anticipado, efectos retroactivos y
convenio arbitral (ademas de con clausulas optativas a incluir). Se adjunta también un Anexo Il para la
interpretacion de las confirmaciones de operaciones documentadas al amparo del contrato marco, entre
otras el agente del calculo, la base de liquidacion, la cantidad a pagar Cap (con una férmula matematica),
cantidad resultante (con varias formulas matematicas), el Cap, collar, comprador de FRA, comprador de la
opciodn, convencion dia habil y demas fechas, divisa CALL o divisa de compra, divisa PUT o divisa de
venta, estilo de Opcion, 13 fechas distintas, floor, futuro, hora de vencimiento, 5 tipos de importes, margen
o diferencial, nimero de dias del periodo de referencia, 8 tipo de opciones, 3 tipos de operaciones, pagador
del tipo fijo, pagador del tipo variable, par de divisas, 3 tipos de periodo, 9 tipos de permutas con férmulas
matematicas, precio de ejercicio, prima, referencia de liquidacion, 7 clases de tipos, vendedor de FRA, y
vendedor de la Opcion.

Por ultimo, como documento n° 5 se acompafa una liquidacion del banco en el cual se observa que en
los trimestres que van desde el 30 de abril de 2.008 hasta el 30 de enero de 2.009 se efectuan
liquidaciones por importes de 92,25 euros, 441 euros, 525,74 euros y 425,25 euros positivas para la
concursada. Y desde tal fecha hasta el 30 de abril de 2.010, las liquidaciones son negativas en una linea
descendente: 1.608,75 euros, 2.157 euros, 2.517,75 euros, 2.622,53 euros y 2.726,21 euros. En la
liquidacion se resena la fecha de vencimiento, el nominal de 300.000 euros, lo que paga cada parte y el
neto, sin referencia a los calculos utilizados.

CUARTO

Pues bien, analizada toda la prueba obrante en autos, se puede apreciar como BBVA vende en un
momento concreto un producto bancario al administrador social de la entidad posteriormente contratada,
consistente en una cobertura de tipos de interés. La informacién se suministra inicialmente por teléfono,
indicandose en la correspondiente conversacion los datos del plazo del contrato, el nominal, las
liquidaciones y los tipos de interés que cada parte se compromete a abonar.

Posteriormente se suscribe la confirmacion del contrato, en la cual se incluyen, ademas de los conceptos
referidos por teléfono, otros muchos a los que no se habia hecho mencién: una remisién a un contrato
marco que debe firmarse, diferenciales, base de liquidacion, dias habiles, agente de célculo, supuestos de
vencimiento anticipado, remision a importe superior, y autorizacion reciproca entre partes de
compensaciones automaticas.

Y en un tercer grado, se alega por el banco la existencia de un tercer documento, el contrato marco en
cuestion, colgado en una pagina web, que no es firmado por el administrador social, ni existe constancia
alguna de que haya conocido el contenido del mismo; a pesar de que la propia confirmacion escrita preveia
su firma. De esta forma, la operacion queda (segun la versién que sostiene la parte reconviniente) bajo la
cobertura de un nuevo elemento, ampliandose cuantitativa y cualitativamente, respecto a la confirmacion (y
por supuesto, respecto a la conversacion telefonica) el recorrido de la operacion. Asi se definen los
conceptos utilizados (con extremos a los que no se habia hecho referencia), de sefialan normas de
interpretacion, se fija la legislacion aplicable y el fuero, y se regula las causas de vencimiento (distinguiendo
entre circunstancias imputables a las partes, como la insolvencia; y las circunstancias objetivas
sobrevenidas), y sus efectos mediante una compleja formula para calcular el importe de liquidacion. Sobre
tal extremo, se prevé una excepcion sobre la base de que el resultado no sea comercialmente aceptable
(no se dice para quien), en cuyo caso se maneja el concepto de valoracion sustitutiva (sin explicar su



alcance).

Todo ello, se culmina con dos anexos amplios, a los que tampoco se habia hecho referencia previa, en
los que regulan, entre otros, el agente del célculo, las situaciones de insolvencia, causas de vencimiento
anticipado, y efectos retroactivos; y en los que se definen ampliamente una gran cantidad de conceptos
que suelen utilizarse en este tipo de operaciones.

Por ultimo, la parte actora realiza unas liquidaciones, sin detallar el calculo utilizado, para determinar lo
que cada parte debe abonar, que sélo son traidas al procedimiento con la contestacion a la reconvencion
(la demanda solicita la calificacion de crédito contra la masa de las liquidaciones que se pudieran practicar,
aunque varias de ellas ya estén practicadas); sin que por la entidad bancaria se acredite que las mismas
hayan sido oportunamente comunicadas al cliente.

En consecuencia, nos encontramos ante un contrato que el banco define como de cobertura de tipos de
interés, que es vendido como un seguro que el cliente contrata para prevenir los riesgos para el desarrollo
de su actividad, que se pueden derivar de la subida de tipos de interés (como consecuencia de las lineas
de créditos con las que desarrolla su actividad). Si bien, el contrato, inicialmente sencillo, se va tornando
complejo a medida que se van introduciendo nuevos elementos. Asi, la confirmacién escrita recoge
extremos de importancia no mencionados en la contratacion inicial; y un contrato marco y sus anexos
(nunca aceptados), transforman la operacion en cuestion con clausulas complejas y exhaustivas, entre las
que destacan, la definicion del agente de calculo, especificas causas de resolucion, férmula de liquidacion,
y clausula oscura para permitir una alternativa indefinida si el resultado no es comercialmente aceptable
(extremos que, indudablemente seran decididos por el agente de calculo, el banco).

El resultado es que, donde se vendia una especie de seguro con una informacion ciertamente parca, se
convierte en un producto bancario de alto riesgo, de complejo entendimiento, que con la bajada de tipos de
interés del mercado mundial, supone la generacion de una serie de pérdidas de importancia para el cliente
con una tendencia ascendente (obsérvese al respecto el resultado de las liquidaciones de los ultimos
trimestres). Asimismo el BBVA, en un nuevo giro de tuerca, no resuelve el contrato, sigue girando sus
liquidaciones (sin comunicacion al cliente), en el marco de un concurso sin actividad empresarial, y
pretende que las mismas revistan el caracter de crédito contra la masa, con la consiguiente disminucion de
la masa activa de manera incontrolada y sujeta a las liquidaciones (sin expresion o explicacion de calculos
para su comprension) que trimestralmente se realicen hasta la finalizacién del contrato en cuestién. Y todo
ello, no nos olvidemos, en un escenario en el cual un contratante es una persona juridica gestionada por
dos albaiiiles que ejercen su profesion bajo la forma de una sociedad de responsabilidad limitada, con los
mismos conocimientos que tiene cualquier consumidor de los usos y del sector bancario; mientras que la
otra parte es una de las entidades bancarias mas importantes de Espafia, con un conocimiento mas que
previsible de las probabilidades de evolucién de los tipos de interés; habiendo proporcionado una
informacion claramente insuficiente sobre el desarrollo del contrato, sin mencién alguna a los altos riesgos
(finalmente concretados) que la operacion conllevaba.

QUINTO

Toda esta reflexiéon nos lleva a concluir, sin género de dudas, que ha existido un claro vicio de
consentimiento por causa de error en el objeto. Asi, conviene recordar la doctrina jurisprudencial clasica
que interpreta el mencionado articulo 1.266 del Cédigo Civil , y que establece como requisitos de la accion
de nulidad basada en vicio del consentimiento, que el error sea esencial e inexcusable, que sea sustancial
y derivado de actos desconocidos para el que se obliga, y que no se haya podido evitar con una regular
diligencia. En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo dictada el 28 de setiembre de 1.996 ( RJ
1996, 6820) en la que se seiala lo siguiente: "En cuanto al error como vicio del consentimiento, dice la
sentencia de esta Sala de 18 de abril de 1978 ( RJ 1978, 1361) que "para que el error en el consentimiento
invalide el contrato, conforme a lo dispuesto en el articulo 1266 del Cédigo Civil es indispensable que
recaiga sobre la sustancia de la cosa que constituye su objeto o sobre aquellas condiciones de la misma
que principalmente hubieran dado lugar a su celebracion -articulo 1261-1° y sentencias de 16 de diciembre
de 1923 y 27 de octubre de 1964 - que derive de hechos desconocidos por el obligado voluntariamente a
contratar -sentencia de 1 de julio de 1915 y 26 de diciembre de 1944 ( RJ 1945, 16) - que no sea imputable
a quien la padece -sentencias de 21 de octubre de 1932 y 16 de diciembre de 1957 - y que exista un nexo
causal entre el mismo y la finalidad que se pretendia en el negocio juridico concertado -sentencias de 14 de
junio de 1943 y 21 de mayo de 1963 -. "De otra parte, como recoge la sentencia de 18 de febrero de 1994
(RJ 1994, 1096)., segun nuestra jurisprudencia para ser invalidante, el error padecido en la formacion del
contrato, ademas de ser esencial, ha de ser excusable, requisito que el Cédigo no menciona expresamente
y que se deduce de los principios de autoresponsabilidad y de buena fe, este ultimo consagrado hoy en el
articulo 7 del Codigo Civil ; es inexcusable el error ( sentencia de 4 de enero de 1982 (RJ 1982, 179) ),
cuando pudo ser evitado empleando una diligencia media o regular; de acuerdo con los postulados del
principio de la buena fe, la diligencia ha de apreciarse valorando las circunstancias de toda indole que
concurran en el caso, incluso las personales, y no solo las de quien ha padecido el error, sino también las




del otro contratante pues la funcién basica del requisito de la excusabilidad es impedir que el ordenamiento
proteja a quien ha padecido el error, cuando éste no merece esa proteccion por su conducta negligente,
trasladando entonces la proteccion a la otra parte contratante, que la merece por la confianza infundida por
la declaracion.”

Pues bien, analicemos la concurrencia de los requisitos expresados en relacion al presente caso. En
primer lugar, el error que se aprecia es esencial, puesto que afecta a la obligacién principal del contrato (el
pago en funcién de la relacion entre los tipos de interés y la referencia), al calculo de su importe, y la
caracteristica de alto riesgo del mismo.

En segundo lugar, es sustancial, en cuanto que afecta a un elemento nuclear del contrato y determina
completamente la cantidad que se reclama como crédito contra la masa; derivando ademas de actos
desconocidos para el que se obliga. En este sentido, se ha razonado en este caso sobre la falta de
informacion concurrente e imputable a la entidad bancaria, la cual vino obligada (primero como cualquier
otro contratante, y segundo, con mayor rigor si cabe, en el ambito bancario) a facilitar que el cliente
adquiera plena conciencia de lo que contrata. Sobre este extremo, se ha pronunciado en una reciente
sentencia el Juzgado de Primera Instancia n° 6 de Gijon, en fecha 21 de enero de 2.010. En la misma, se
indica que "...el deber de informacién, con mayor razén ha de estar presente en el ambito de la contratacion
bancaria y con las entidades financieras en general, que ha venido mereciendo durante los ultimos afios
una especial atencion por parte del legislador, estableciendo cédigos y normas de conducta y actuacion que
tienden a proteger, no unicamente al cliente consumidor, sino al cliente en general, en un empefio por dotar
de claridad y transparencia a las operaciones que se realizan en dicho sector de la actividad econdmica, y
en la que concurren , no solo comerciantes mas o menos avezados, sino todos los ciudadanos que , de
forma masiva, celebran contratos con bancos y otras entidades financieras...". En esta linea, menciona la
sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 13 de noviembre de 2.008 ( AC 2009, 56) (reiterativa de
otra del mismo Tribunal de fecha 14 de noviembre de 2.005 ( PROV 2007, 43510) ), en la que se dispone
que "la especial complejidad del sector financiero le dota de peculiaridades propias y distintas respecto a
otros sectores, que conllevan la necesidad de procurar al consumidor una adecuada proteccion, tanto en
fase precontractual, mediante mecanismos de garantia de transparencia del mercado y adecuada
informacién(pues sélo un consumidor bien informado puede elegir el producto que mejor le conviene a sus
necesidades y efectuar una correcta contrataciéon), como un la fase contractual, mediante la normativa
sobre clausulas abusivas y condiciones generales de contratacion, a fin de que la relacion guarde un
adecuado equilibrio de prestaciones; y como en fase postcontractual, cuando se arbitran los mecanismos
de reclamacion". Por ultimo, la referida sentencia de instancia menciona la reciente reforma de la ley
24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores , operada por laley 47/2007, de 19 de diciembre ( RCL
2007, 2302),, en la que el legislador refuerza esa obligacion de transparencia de las entidades bancarias, en
relacién, entre otros, con los contratos como los que aqui nos ocupan (en la linea que, ademas, va
marcando la legislacion comunitaria).

En esta linea, cabe destacar también las recientisimas sentencias dictadas por el Juzgado de Primera
Instancia de Ourense de fecha 18 de mayo de 2.010 ( PROV 2010, 201794) (la cual incide en la obligacion
legal y reforzada de informacioén por parte del banco atendiendo a la complejidad y posicion de superioridad
que ostentan las entidades bancarias y financieras frente a sus clientes), la sentencia dictada por el
Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Burgos el 21 de junio de 2.010 (en la que se hace hincapié en el deber del
banco consistente en hacer un esfuerzo adicional de informacion en atencién a la complejidad de la
operacion financiera en cuestion); y la sentencia de la Audiencia Provincial de Ledn de 22 de junio de 2.010
(que pone el acento en los tintes especulativos del contrato, los grandes riesgos que conlleva, y la
necesidad de informar especificamente sobre los mismos).

Y asi, en este supuesto y tal y como se ha razonado, se ha acreditado una deficiente informacion de la
operacion financiera compleja en analisis; que se sitta en el polo opuesto a lo que deberia haberse
explicado a la hora de vender el producto, en el marco de una diligente actuacion que procede exigir a la
entidad bancaria.

En tercer lugar y relacionado con todo ello, se trata de un error inexcusable para la propia concursada.
Sobre la cuestion, ya se ha argumentado que se trata de un contrato complejo y dificil de analizar, con
clausulas oscuras, que van deslizando férmulas incompresibles para el empresario medio (que debe
entenderse como aquel que no se dedica a los mercados de inversion), que generan ademas un
desequilibrio de las prestaciones (en cuanto que el banco es quien, al final, determina la cancelacién
anticipada y el calculo de la cantidad a pagar segun el sistema por él ideado, con clausulas indeterminadas
que él interpreta). El Tribunal Supremo en sentencia dictada el 13 de febrero de 2.007 ( RJ 2007, 716)
ofrece varios criterios al respecto, debiendo atenderse a las circunstancias de cada caso, y sin que el error
pueda aprovechar a la parte que lo ha provocado. En este sentido, no se comparte la idea de que, por
tratarse de una empresa, el empresario que la dirige debia haberse percibido de la trascendencia de lo que
firmaba. Cualquier persona normal puede dirigir una empresa modesta (como la que aqui nos ocupa), y




tener conocimientos del sector profesional al que se dirige (en este caso, el sector de la albafiileria); y
encontrarse, a su vez, en una situacion similar a cualquier otro ciudadano o consumidor frente al ambito
bancario. Es decir, perfectamente puede tener un desconocimiento pleno del asunto, relacionandose con el
banco correspondiente, para obtener capacidad financiera para su empresa, a través del bancario
correspondiente, con el cual a lo largo del tiempo se va desarrollando una relacion de confianza. En
consecuencia, se considera que su error fue inexcusable, puesto que no tenia especificos conocimientos
en la materia (sin perjuicio de que tal situacion o ausencia de formacién tuvo que ser conocida por ese
profesional bancario indeterminado que ofrece el producto por teléfono), y dado que no fue informada por el
banco de manera transparente y suficiente, como se ha razonado. En esta misma linea, la sentencia de la
Audiencia Provincial de Alava de 7 de abril de 2.009 ( AC 2009, 995) y la sentencia de la Audiencia
Provincial de Jaén de 27 de marzo de 2.009 ( AC 2009, 1604).

En definitiva, debe entenderse que concurrié error en el objeto por parte de la concursada a la hora de
contratar las permutas de intereses expuestas, siendo nulo el consentimiento prestado (articulo 1.265 del
Cddigo Civil (LEG 1889, 27) ), faltando por ende, uno de los elementos esenciales del contrato. En virtud
de lo dispuesto en los articulos 1.261 y 1.300 del mencionado texto legal, el contrato en estudio debe
declararse nulo.

En este punto, la parte demandada y reconviniente alega la existencia de la causa torpe imputable a una
parte, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1.306.2 , el cual dispone que cuando aquella, no constitutiva
de delito o falta, esté de parte de un solo contratante, no podra éste repetir lo que hubiese dado a virtud del
contrato, ni pedir el cumplimiento de lo que se le hubiera ofrecido. El otro, que fuera extrafio a la causa
torpe, podra reclamar lo que hubiera dado, sin obligacién de cumplir lo que hubiera ofrecido. Si bien, tal
efecto legal no se aprecia que concurra en este caso, atendiendo a que, cuanto menos, sobre el papel, la
realidad del contrato respondia a una relacion entre determinadas referencias, que habilitaban la posibilidad
de pérdidas para el banco, generando un eventual desplazamiento patrimonial en ambos sentidos.

No pudiendo acudir, por ello, al efecto previsto en tal precepto legal, procede la restitucion reciproca de
las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses (articulo
1.303 ). La cuestién que surge en este punto y que enlaza con la accién que inicia este procedimiento, es
que no se ha podido (tal y como se ha argumentado), seguir el hilo del desarrollo contractual,
desconociendo que cantidades se han podido venir pagando por una parte o por la otra. Asimismo, ya se ha
sefialado que la documentacion obrante en autos no justifica el saldo deudor que BBVA concreta en su
documentacién, conclusién a la que llegaba la Administracion Concursal, en su calificacion del crédito. En
consecuencia, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1.288 del Cédigo Civil , no puede tenerse
por acreditado un saldo deudor a favor de la parte que ha disefiado el clausulado oscuro denunciado.

De esta forma, procede desestimar la demanda principal, estimar la reconvencion declarando la nulidad
del contrato, y determinar que no existe crédito ordinario, ni contingente sin cuantia propia. En relacion a
este ultimo concepto fijado en lista de acreedores, debe recordarse que el articulo 87.3 LECO configura tal
concepto para aquellos créditos sometidos a condicion suspensiva y para los litigiosos; y que, si no se
puede acreditar la cuantia del crédito por falta de prueba, el mismo, lisa y llanamente, no puede incluirse
como tal.

SEXTO

Conforme al articulo 196.2 de la LC y por remision el articulo 394 LEC ( RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001,
1892) , no se hara pronunciamiento en relacion a las costas, atendiendo a las dudas interpretativas que se
generan de las cuestiones resueltas.

FALLO
1

DESESTIMAR la demanda formulada por la entidad BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA SA,
representada por el Procurador de los Tribunales D. German Apalategui Carasa, frente a la
ADMINISTRACION CONCURSAL de C--- SL; y frente a la propia concursada C--- SL, representada por el
Procurador de los Tribunales D. German Ors Simén; absolviendo a las demandadas de todas las
pretensiones contenidas en la demanda.

2

Mantener la calificacion de crédito contingente derivada del préstamo hipotecario n® NUMO0OO , concedido
a D. Joaquin y a Dia. Filomena , con fianza solidaria otorgada por C--- SL, sin cuantia y por la calificacion
que corresponda.

3

ESTIMAR la demanda reconvencional formulada por C--- SL, representada por el Procurador de los
Tribunales D. German Ors Simén; frente a la entidad BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA SA,



representada por el Procurador de los Tribunales D. German Apalategui Carasa; declarando la nulidad del
contrato de cobertura de tipos de interés con referencia B0O0002708680, concertado el 29 de enero de 2.008
y firmado el 6 de febrero de 2.008.

4

No procede fijar crédito alguno a favor de entidad BANCO SANTANDER SA, derivado del contrato
sefialado en el anterior punto.

5

Cada parte abonara las costas causadas a su instancia, y las comunes, si las hubiere, por mitad.

Notifiquese esta resolucion a las partes personadas y administracion concursal a fin de que en su
momento se de cumplimiento a lo previsto en el art. 96.4 de la LC .

MODO DE IMPUGNACION: No cabe recurso (art. 197.3 LC ), pero las partes podran reproducir la
cuestion en la apelacion mas proxima siempre que hubieren formulado protesta en el plazo de cinco dias
desde la notificacién de la presente sentencia (art. 197.3 LC)

Asi por ésta mi sentencia, que se notificara las partes en legal forma, lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia por el/la Sr/a. MAGISTRADO que la
dictd, estando el/la mismo/a celebrando audiencia publica en el mismo dia de la fecha, de lo que yo, el/la
Secretario Judicial doy fe, en BILBAO (BIZKAIA), a 30 de junio de 2010.



