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Juzgado de Primera Instancia e Instruccién N°4  Procedimiento: Procedimiento ordinario

Cf Péarroco Herndndaz Banltez n® 10 N* Procedimiento: 00013032003
Talde
Tel&fone G28 1387 34
Fax - 928 1387 23 MIG: 35026311 2009001 0549
Materia Recl. canlidad -200 milones ptas

Resolucidn:  Ssntencia 000206/2010

: Indarnicoly: Eracigmdor
Denamdanto SUAN FERMMN AREMC B8 MIRELE®
Darnardads LA Cadn DE CANARLIAS MAR RPN T

SENTENCIA
En la ciudad de Telde a veintidds de octubre de dos mhilsiRE

DONA NATALIA BAYOLL DELGADO, MAGISTRADA-JUEZ del
Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n® 4 de los de esta ciudad, ha
visto los presentes autos de JUICIO ORDINARIO identificados con el numero
1303/2008, promovidos por la entidad S.L., representada
por el Procurador don Juan Fermin Arencibia Mirelas y defendida por el
letrado don Miguel RUa-Figueroa Gonzélez contra la entidad CAJA INSULAR
DE AHORROS DE CANARIAS (CAJA DE CANARIAS) representada por la
procuradora dofia Teresa Victor Gavildn y defendida por la letrada dofia
Elena Alvarez Rodriguez, en nombre de Su Majestad El Rey dicta la siguiente
resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha de 27 de octubre de 2009 el procurador don Juan
Fermin Arencibia Mireles en nombre y representacion de la entidad
S.L. presenta demanda de juicio ordinario confra la entidad
CAJA INSULAR DE AHORROS DE CANARIAS, ejercitando la accién de
nulidad contractual y subsidiariamente la accién de resolucion del contrato.

SEGUNDO.- Turnada la demanda a este Juzgado se acuerda media
de 9 de noviembre de 2009 la admision a trdmite de la misma, 45
traslado a la parte demandada, emplazandola para que |
plazo legalmente establecido. Tramite que se efectia
diciembre de 2009,

TERCERO .- Mediante proveido de 17 de febrero de 201M® cita a |as partes
para la celebracidn de |a audiencia previa el dia 2 de Junio de 2010, en la que
se admiten como pruebas, por Ia parie actora, la documental por reproducida
y el interrogatorio de la parte demandada en la persona de dofia Beatriz Lucia
Hernandez y por la parte demandada, la documental por reproducida y el
interrogatorio del actor.

CUARTO.- El 20 de octubre de 2010 se procede a la celebracién de la vista,
a la que no comparece dofa Beatriz Lucia Hernandez, pese a estar
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Finaimente, en cuanto al motivo de oposicion alegado por la entidad
demandada consistente en gue la parte actora sélo impugnd en el momento
en que sufrid la primera liquidacion a su cargo, se comparte la postura
mantenida en este sentido por la sentencia de la AP de Ledn de 22 de junio
de 2010, segun la cual "no puede oponerse como dbice al supuesto error de
hecho adwvertido por el recurrenle de que la actora no manifestara
disconformidad alguna a dicha entidad bancaria ni postulara la ineficacia del
negocio, en tanto los resultados financieros le fueron favorables, pues si
analizamos |a relacién de liquidacion que la demandada expone vemos que
es cuando las negalivas para la actora son tan gravosas, cuando se suscita
en ella la duda sobre el conocimiento cierto y suficiente del contrato®

Por todo lo expuesto procede declarar la nulidad del contrato de gestion de
riesgos financieros suscrito con fecha de 21 de mayo de 2008 por
consentimiento viciado por erro inexcusable.

CUARTO. De las consecuenclas de la nulidad del contrato.

Conforme al arliculo 1300 del codigo civil aunque concurran en un contrato
sus requisitos esenciales, podran ser anulados cuando adolezca de algun
vicio gue lo invalide con arreglo a la ley. Afade el articulo 1303 del mismo
Cuerpo legal que declarada la nulidad de una obligacion, los contratantes
deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del
contrato, con sus frutos vy el precio con sus intereses.

En el presente caso se considera nulo el contrato de gestion de riesgos
financieros suscrito entre las partes con fecha de 21 de mayo de 2008, con la
consiguiente obligacion para las partes de restitucion reciproca de las
prestaciones gue hubieran recibido, en este caso, conforme a la documental
que obra en las actuaciones, la entidad demandada esta obligada a restituir a
la entidad S.L. la cantidad de 5.910,72 euros
(correspondiente a las liquidaciones practicadas con fecha de 23 de febrero
de 2009, 21 de mayo de 2009 y 21 de agosto de 2009), mas las cantidades
que se sigan cargando como consecuencia del contrato declarado nulo hasta
la ejecucion de sentencia con los intereses legales de dicha cantidad desde la
fecha de su cargo en la cuenta de la entidad actora.

QUINTO.- De las costas procesales.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 394 de la LEC procede imponer las
costas generadas en este procedimiento a la entidad CAJA DE CANARIAS.

En atencién a lo expuesto y a las disposiciones legales aplicables,

PARTE DISPOSITIVA
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Que ESTIMANDO la demanda interpuesta por la entidad MULTICAN SERV,
S.L. DEBO DECLARAR Y DECLARO la nulidad del contrato de gestién de
riesgos financieros suscrito entre le entidad S.L yla
entidad CAJA INSULAR DE AHORROS DE CANARIAS (CAJA DE
CANARIAS) con fecha de 21 de mayo de 2008, condenando a ésta a restituir
a la entidad S.L. la cantidad de CINCO MIL
NOVESCIENTOS DIEZ EUROS CON SETENTA Y DOS CENTIMOS
(5.910,72 euros) mas las cantidades que se sigan cargando como
consecuencia del confrato declarado nulo hasta la ejecucién de sentencia con
los intereses legales de dicha cantidad desde la fecha de -su cargo en la
cuenta de la entidad actora.

Imponganse las costas generadas en este procedimiento a la entidad CAJA
INSULAR DE AHORROS DE CANARIAS (CAJA DE CANARIAS)

Nolifiquese |la presente resolucion a las partes, haciéndoles saber que contra
la misma cabe interponer RECURSQO DE APELACION para ante la lima.
Audiencia Provincial de Las Palmas, que debers previamente anunciarse ante
el presente drgano judicial en el plazo de cinco dias a conlar desde la facha
de su notificacion, previo depdsito de la cantidad de cincuenta euros en la
cuenta de este Juzgado.

Asi por esta mi Sentencia, de la que se expedira testimonio para los autos,
juzgando en primera instancia, lo pronuncio, mando vy firmo.

PUBLICACION. Leida y publicada ha sido la anterior Sentencia por la
Magistrada-Juez que la dicto estando celebrando audiencia pablica en el dia
de su fecha. Doy fe.
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debidamente citada, considerandose injustificada la suspension interesada
cuatro dias antes a la celebracion de la vista. Ante la renuncia de la parie
demandada al interrogatorio de la parte actora, quedan las actuaciones vistas
para resolver,

QUINTO.- En la tramitacién del presente procedimiento se han observado
todas |as prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO.- Ds la pretensién principal.

Interesa en primer lugar la parte demandante que se declare nulo el contrato
de gestion de riesgos financieros suscrito con la entidad demandada el 21 de
mayo de 2008, Se basa esta solicitud en que hubo un vicio en el
consentimiento, concretamente error en la parte actora por dos motivos,
primero porque la entidad demandada no le explicé el objeto del contrato,
entendiendo |a parte actora que contrataba un seguro que le prolegeria frente
a una posible subida de los tipos de interés y como condicién para que la
entidad demandada le concediera una futura renovacion de la pdliza de
credito y segundo, por la falta de formacién del personal encargado de la
comercializacion. Afade que el contrato es nulo puesto que no se determina
el cbjeto, siendo sus clausulas oscuras, indeterminadas o incomprensibles,
ademas el nivel da endeudamiento con la entidad demandada era de 60.000
Buros y sin embargo se recoge como nominal en el contrato, la cantidad de
350.000 euros. Subsidiariamente interesa la resolucién del contrato ante el
incumplimiento de los deberes de informar y asesorar a la parte actora sobre
el producto contratado y las consecuendas del mismo.

A esta pretension principal se opone la entidad demandada, manteniendo que
en ningun caso hubo vicio en el consentimiento, de hecho la entidad actora ya
habia concertado este tipo de contrato con otras entidades financieras, siendo
su nivel global de endeudamientc en el momento de la suscripcién del
contrato, de 350.000; que no se condiciond la renovacion de la pdliza de
crédito a la suscripcion del contrato de riesgos financieros, dado que dicha
renovacion se habia producido un mes antes a la celebracién del contrato y
que existio un contrato basico de servicios de inversion y un test de
conveniencia con caracter previo a la contratacién del SWAP, por lo que se
cumplieron por su parte los requisitos necesarios para la celebracion de este
tipo de contratos, interesando en consecuencia se mantenga la eficacia y
validez del contrato, oponiéndose asimismo a la resolucisn del contrato Db,lEl'D
de autos. ol

l'
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SEGUNDO.- De la normativa aplicable. _,.: :L_,-
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En primer lugar es menester poner de relieve que no resulta de aplicacion a
este asunto el Real Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre, cuyo
articulo dos prevé su ambito de aplicacién, limitdndolo a las relaciones entre
consumidores o usuarios y empresarios, afadiendo su articulo tercero que a
efectos de esta norma y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus
libros Ill y IV, son consumidores o usuarios las personas fisicas o juridicas
que actuan en un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional.

L2 entidad demandante es una sociedad limitada, que ha suscrito un contrato
de gestién de riesgos financieros con LA CAJA DE CANARIAS en beneficio
de su actividad, con la finalidad de obtener beneficios en el desarrollo de su
actividad profesional, por lo que no fiene cabida en el concepto de
consumidor que ofrece el RD Legislativo 1/2007.

Sin embargo ello no significa que la entidad S.L. carezca
de proteccion frente a la CAJA DE CANARIAS, al contrario actualmente el
derecho a la informacion en el sistema bancario y la tutela de |a transparencia
bancaria es basica para el funcionamiento del mercado de servicios bancarios
y su finalidad tanto es lograr la eficiencia del sistera bancario como tutelar a
los sujetos que intervienen en él (el cliente bancario). En primero término, y
dado que el contrato de gestion de riesgos financieros suscrito entre las
partes tiene la consideracion de contrato de adhesion, resulta de aplicacién la
Ley sobre condiciones generales de la contratacion 7/1998, de 13 de abril
cuyo articulo 2 dispone que la misma sera de aplicacion a los confratos que
tengan condiciones generales celebrados entre un profesional
(predisponente) y cualquier persona fisica o juridica (adherente), que lo sera
aunque actue en el marco de su actividad, legislacién que viene siendo
aplicada por Audiencias Provinciales como la de Alava, en su sentencia de 7
de abril de 2009 [LA LEY 4123/2009] ¢ la de Asturias en su reciente sentencia
de 23 de julio de 2010 [LA LEY 13245810/2010]

lgualmente es aplicable al caso que nos ocupa la Ley del Mercado de Valores
24/88, modificada por la Ley 47/2007, cuyo articulo 1 dispone que la misma
‘tiene por objeto fa regulacion de los sistemas espafioles de negociacién de
instrumentos financieros, estableciendo a tal fin los principios de su
arganizacion y funcionamiento y las normas relativas a los instrumentos
financieros objeto de su negociacién y a los emisores de esos instrumentos;
la prestacion en Espafia de servicios de inversién y el establecimiento del
régimen de supervisibn, inspeccién y sancion”, anade su articulo 2 los
instrumentos financieros que gquedan comprendidos dentro del ambito de
aplicacion de la misma, enfre los que se encuentran en su apartado segundo,
los contratos de permuta financiera de tipo de interés con independencia de Ia
forma en que se liquiden.

Se ha observado un importante desarrollo en la proteccién dispensada al
cliente en materia de practicas bancarias habida cuenta la complejidad .de
este mercado. Como desarrolic de las previsiones contenidas en esia Ley, l
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Real Decreto 629/1993, de 3 de mayo sobre normas de actuacién en los
Mercados de Valores y Registros obligatorios -en la actualidad derogado por
el Real Decreto 217/2008, de 15 de febrero , mas de aplicacion al caso- vino
a disciplinar un cddigo general de conducta de los mercados de valores. en el
que, en el apartado relativo a la informacién a los clientes, cabe resaltar como
reglas de comportamiento a observar mas destacables en atencidn a las
connotaciones del caso examinado, que las entidades ofreceran y
suministraran a sus clientes toda la informacién de que dispongan cuando
pueda ser relevante para la adopcion por ellos de decisiones de inversion y
deberan dedicar a cada uno el tiempo y la atencién adecuados para encontrar
los productos y servicios més apropiados a sus objetivos asi como que |a
informacion a la clientela debe ser clara, correcta, precisa, suficiente y
entregada a tiempo para evitar su incorrecta interpretacion haciendo hincapié
en los riesgos que cada operacion conlleva, muy especialmente en los
productos financieros de alto riesgo, de forma que el cliente conozca con
precision los efectos de la operacion que contrata, debiendo cualquier
prevision o prediccion estar razonablemente justificada y acompanada de las
explicaciones necesarias para evitar malentendidos.

TERCERO.- Del vicio del consentimiento alegado.

A la vista de la proteccion otorgada por nusstro ordenamiento juridico,
procede tener en cuenta las disposiciones del Cédigo civil, de las que se
deprende que el confrato existe desde que una o varias personas consienten
en obligarse respecto de otra u ofras, a dar alguna cosa 0 a prestar un
servicio y se perfeccionan por el mero consentimiento, debiendo concurrir
necesariamente consentimiento, objeto y causa, cualguiera que sea su forma
como regla general y desde entonces tiene fuerza de ley entre las partes
contratantes y obligan no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado,
sino también a todas las consecuencias, que, segun su naturaleza, sean
conformes a la buena fe, al uso y a la ley.

En el caso que nos ocupa, sostiene la parte actora que desde hacia tiempo
venia manteniendo relaciones contractuales con LA CAJA DE CANARIAS,
suscribiendo el 21 de mayo de 2008 un confrato de gestion de riesgos
financieros con la misma, pero que ese consentimiento es nulo por estar
viciado. En este sentido, el articulo 1265 del codigo civil dispone que es nulo
el consentimiento prestado por error, dolo, violencia o intimidacion, afadiendo
el art. 1.266 del mismo Cuerpo Legal 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 principaimente
hubieren dado motivo a celebrarlo. El error es un vicio del consentimiento que
puede llegar a tener trascendencia anulatoria y provocar la nulidad del
contrato, en esta linea, la Audiencia Provincial de las Palmas en su sentencia
de 11 de abril de 2008 [LA LEY 65905/2008] como en otras muchas, puso de
relieve que el error constituye un falso conocimiento de la realidad, capaz de
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dirigir la voluntad a la emisién de una declaracién no efectivamente querida: si
bien, para que el error pueda invalidar el consentimiento debe ser sustangal,
derivado de actos desconocidos para el que se obliga y ademas, inexcusable.

Siendo el error un falso conocimiento de la realidad que afecta a la formacién
de la voluntad negocial, debemos tener en cuenta una realidad v es que en
este lipo de contratos es esencial la informacién proporcionada por el banco
al cliente en aras a que el mismo sea consciente del producto que va a
contratar, el riesgo al que queda expuesto y las demas condiciones que giran
en torno a esta practica bancaria. La parte actora sostiene gue no recibié por
parte de la entidad demandada informacion sobre el objeto del contrato, que
no le explico el riesgo que asumia, el precio que debla abonar por el servicio
contratado y de qué circunstancias dependia el mismo, entendiendo ademas
que se trataba de un contrato de seguro, no reclamando con anterioridad
debido 2 gue en un principio las liquidaciones que se produjeron no le
afectaron ni beneficiaron en nada. Frente a ello la demandada sostiene que si
le proporcioné informacion sobre el producto, dado que le facilitd un folleto
informativo y ademas desarrollé una fase precontractual consistente en el
confrato basico de servicios de inversidn y el test de conveniencia (doc. N® 2
de la contestacion), firmados el mismo dia que el de gestion de riesgos
financieros. Esta alegacion es negada por la entidad demandada, sostiene
que nunca se le facilitd tal folleto, que no hubo fase precontractual y ademas
no se le facilitaron las condiciones particulares del contrato,

A la vista de las alegaciones de las parles, contradictorias en cuanto al
cumplimiento del deber de informacién que tiene la entidad demandada, es
menester poner de relieve lo dispuesto por la AP de Valencia en su sentencia
de 26 de abril de 2006 [LA LEY 134570/2006], sobre |a carga de |a prueba en
este tipo de litigios, segun la cual, en relacidn con la carga de la prueba del
correcto asesoramiento e informacion en el mercado de productos
financieros, debe pesar sobre el profesional financiero, respecto del cual la
diligencia exigible no es la genérica de un buen padre de familia sino la
especifica del ordenado empresario y representante leal en defensa de los
intereses de sus clientes. En el presente caso la Unica prueba que se practicé
fue la documental y el reconocimiento de hechos previsto en el adiculo 304
LEC, por lo que procede entrar a valorar la misma.

Hay que comenzar poniendo de manifiesto que este tipo de contratos se
estructuran en unas condiciones generales o contrato marco, idénticas para
todos los productos financieras susceptibles de contratacién con la entidad
bancaria demandada, y unas condiciones particulares individualizadas para
cada tipo de producto financiero contratado por el cliente en el 4mbito de las
condiciones generales o contrato marco. Respecto a la prueba documental,
como documento 1 de la demanda y como documento 2 de la contestacion,
nos encontramos con el pliego de las condiciones generales del confrato de
gestion de riesgos financieros suscrito inter partes, cuya estipulacion primEfa

L
2




d
&)
5
L]
g
E
o
8
8
:
E
<
4
8
=]
5
5
o
g
o

dispone que ‘el presente contrato tiene por objeto fijar las condiciones
aplicables al instrumento financiero de gestion del riesgo (en adelante
producto) que la Caja y el cliente contratan con la finalidad de que éste pueda
gestionar la totalidad o parte de los riesgos asumidos con su aclividad
empresarial’, es decir que la finalidad del mismo era fijar el contrato marco del
producto contratado y asi se desprende del conjunto de su clausulado, asi por
ejemplo en la estipulacion tercera de las condiciones generales se dispone
que “en las condiciones particulares del presente contrato se establece la
perioricidad de las liquidaciones asociadas al mismo”. Sin embargo |a parte
demandante manifiesta que en ninglin momento le fue entregado el pliego de
las condiciones particulares y de hecho, la propia demandada no lo aporta
con su escrito de contestacion, por lo que se entiende que dificiimente el
demandante podia tener conocimiento del funcionamiento y del contenido del
producto que suscribia si no se le habia facilitado el pliego de las condiciones
particulares, faltando asi parte de la documentacién necesaria y preceptiva
para la formacion de la voluntad negocial.

Ademas sostiene la parte actora que cumpli6 el deber de informacion exigido,
no solo facilitando el correspondiente folleto informativo que adjunta como
doc. 2 de la contestacidn, sino a través de la fase precontractual exigida,
aportando igualmente como documento n® 2 de la contestacidn, el contrato
basico de servicios de inversién y el test de conveniencia. En este sentido y
siendo de aplicacion las normas de conducta aplicables a quienes presten
servicios de inversion previstas en la Ley del Mercado de valores, tras la
reforma operada por la Ley 47/2007, una de ellas impone la obligacién, en
este caso a LA CAJA DE CANARIAS, de diligencia, transparencia (articulo
79) e informacion (articulo 79 bis), disponiendo este Ultimo precepto que la
informacion referente a los instrumentos financieros y a las estrategias de
inversion deberad incluir orientaciones y advertencias apropiadas sobre los
riesgos asociados a tales instrumentos o estrategias, afiaden sus apartados
siguientes el deber que tienen estas entidades de asegurarse de que
disponen de toda la informacidn necesaria sobre sus clientes, siendo de
especial relevancia lo que se viene llamando fase precontractual, tanto para
tormar conocimiento de la experiencia inversora del posible diente como para
ofrecerle la informacion relativa al producto ¥ a los riesgos inherentes al
mismo antes de adoptar una decision sobre la contratacion o no del mismo.

Ahondando en este deber de informacién, el servicio de reclamaciones del
Banco de Espafia, ha puesto de manifiesto en distintas ocasiones que el
contrato que nos ocupa (permuta financiera) supone un producto de cierta
complejidad, por lo que para su comprensidon y comrrecta valoracion se
requiere una formacion financiera claramente superior a la que posee la
clientela bancaria en general, tratdndose de un producto que debe ser
ofrecido con el soporle informativo necesario, de manera tal que las entidades
financieras estén en condiciones de acreditar que, con anterioridad a. la
formalizacion de la operacion, se ha facilitado al l:liq;nle .un documento
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Informativo sobre el instrumento de cobertura ofrecido en el que se indiquen
sus caracteristicas principales sin omisiones significativas, considerandose en
caso contrario que su actuacion seria contraria a los principics de claridad y
transparencia que inspiran las buenas practicas y usos financieros.

En el mismo sentido, la sentencia de la AP de Asturias de 23 de julio de 2010
ya mencionada dispuso que “es evidente que ostentando el Banco su propio
interés en el contrato, la eleccidn de los tipos de interés aplicables a uno ¥
otro confratante, los periodos de calculo, las escalas del tipo para cada
periodo configurando el rango aplicable, el referencial variable y el tipo fijo 1,
no puede ser caprichosa sino que obedece a una previo estudio de mercado
y de las previsiones de fluctuacién del interesa variable (euribor).

Estas previsiones, ese conocimiento previc del mercado que sirve a una
prognosis mas o menos fiable de futuro configura el riesgo propio de la
operacion y estd en directa conexion, por tanto, con la nota de aleatoriedad
de este tipo de contrafos pero no fue esta informacién la que se puso en
conocimiento del cliente antes de contratar.

De contrario, la informacién sobre ef riesgo se limitd a las advertencias que se
contienen al final del anexo de cada contrato y estas son insuficientes pues
se reducen a ilustrar sobre lo obwvio, esto es, que, como es que se establecen
como limite a la aplicacion del tipo fijo un referencial variable, el resultado
puede ser posilivo ¢ negalivo para el cliente segun la fluctuacidon de ese dicho
tipo referencial.

For el contrario, la informacion relevante en cuanto al riesgo de la operacion
es [a refaftiva a la previsién razonada y razonable del comportamiento futuro
del fipo variable referencial Sélo asl el cliente puede valorar “con
conocimiento de causa” si la oferta del Banco, en las condiciones de tipos de
interés, perlodo y calculo propuestas, satisface a o no su interés.

Simplemente, no puede ser que el cliente se limite a dar su consentimiento, a
ciegas, fiado en /a buena fe del Banco, a unas condiciones cuyas efectivas
consecuencias futuras no puede valorar con proporcionada racionalidad por
falta de informacion mientras que el Banco sf la posee.

Obviamente, no puede pretenderse de la entidad bancaria una informacién de
la prevision de futuro del comportamiento de los tipos de interés acerfada a
ultranza sino como exponia el citado Decreto de 1.993, en el ordinal 3 del art.
5 del Anexo, “razonablemente justificada y acompafiada de las explicaciones
necesarias para evitar malentendidos” o, como exige el art, 60.5 del RD
217/2.008 , si la informacién contiene datos sobre resultados futuros, “se
basara en supuestos razonables respaldados por datos objetivos” (letra b).

Es notorio y, por tanto, no necesitado de prueba, que en el sequndo semestre
del afio 2.006 el eunbor sufié una fluctuacién al alza que motivé los
desproporcionados resultados negativos sufridos por el recurrente si aquélios '
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se ponen en relacion con los del desarrollo de la relacién desde la primera
contratacion el afio 2.004, pero lo que no es notorio ni perfenece al comun
saber de las gentes es el grado de previsién de tal suceso para los
operadores economicas, sobre todo si son de relevancia como las entidades
bancarias siendo obligado insistir en que la fijacién de las condiciones
esenciales del contrato por el Banco no pudo deberse al azar sino a un previo
estudio del mercado y unas expectativas sobre su comportamiento y, esa
informacion, en lo que no fuese confidencial y si hasta donde fuese necesaria
para decidir, no se puso en conocimiento del cliente.

A tenor de |a jurisprudencia expuesta y de la documentacion que obra en las
actuaciones, se considera que la entidad demandada no cumplié ni con el
deber de informar al cliente sobre el producto a contratar, ni con su deber de
recabar toda la informacion necesaria para un adecuado asesoramiento. En
lo que se refiere al primero de estos deberes, consistente en informar al
cliente sobre todo lo que comporta la suscripcion de este fipo de confratos, no
consta acreditado que lo hiciera, teniendo la entidad demandada la carga de
probarlo, limitandose a manifestar que le entregé el folleto informativo que
aporta como documento 2 de la contestacién, hecho que niega la entidad
actora y en que ésta habia suscrito previamente contratos de igual naturaleza
con ofras entidades bancarias, dando por hecho que tenia conocimientos del
contrato que suscribian. No obstante, tales extremos no han resultado
probados por la entidad demandada teniendo la carga de hacerlo. Al
contrario, no habiendo comparecido la parte demandada al acto de la vista
pese a estar citada con suficiente antelacion, la parte actora hizo uso del
articulo 304 LEC, segun el cual si la parte citada para el interrogatorio no
compareciere al juicio, el Tribunal podra considerar reconocidos los hechos
en que dicha parte hubiese intervenido personalmente y cuya fijacion como
ciertos le sea enteramente perjudicial, habiendo interesado que en relacion al
incumplimiento de los deberes ahora examinados, se tenga por cierto que no
se le explico |a situacion actual del Euribor que ha conllevado graves pérdidas
a la parte actora; que parte del documento 2 de la contestacion a la demanda,
el folleto informativo, no fue entregado al actor dado que no se firmd por el
mismo; que no le explicd el riesgo real y efectivo del contrato, que por su
parte no se cumplimentd el articulo 79 bis de la Ley 47/2007 relativo al deber
de transparencia e informacién y que no hubo fase precontractual para que el
actor fuera consciente de lo que contrataba.

En cuantc al segundo de los deberes mencionados, sobre recabar
informacién con caracter previo a la contratacién de los conocimientos de |a
entidad actora en esta maleria, la sentencia de la AP de Pontevedra de 7 de
abril de 2010 dispuso que las entidades antes de formalizar la contratacién de
estos productos deben cerciorarse de que sus clientes son conscientes de,
circunstancias tales como: a) el hecho de que, bajo determinados escenarios
de evolucion de los tipos de interés (bajistas), las periddicas liquidaciones
resultantes de las clausulas del contrato pueden ser negaftivas, en cuantias
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relevantes, en funcion del diferencial entre los tipos a pagar y cobrar en cada
mensualidad; y b) en caso de que se pretenda la cancelacion anticipada del
contrato de permuta, Ia posibilidad de que, igualmente, bajo escenarios de
evolucion de los tipos de interés bajistas, se generen pérdidas que pueden
llegar a ser importantes, tanto mayores, cuando mayor sea el diferencial
medio esperado entre los tipos a pagar y cobrar, para el periodo residual de
vigencia de la permuta financiera. En cualquier caso, la manera especifica en
gue se caiculara el coste en esa situacion. Y es que tanto el criterio gue se
usara para determinar el coste asociado a la cancelacién anticipada de la
permuta como el coste asociado a cada criterio constituyen una informacién
trascendente para la adopcion de decisiones de cobertura por parte de los
clientes (y, en definitiva, para que valoren la conveniencia o no, de contratar
el producto ofrecido). Siendo éste el contenido de la informacién que debia
suministrarse, junto al exigido en la ya mencionada sentencia de la AP de
Aslurias de 23 de julio de 2010, sostiene la parte demandada que para
obtener |a informacion del cliente sobre el conocimiento que el mismo tenia
en esta materia, antes de formalizar el contrato desarrolld una fase
precontractual consistente en los documentos ya mencionados. Si analizamos
tales documentos, que ademas fueron impugnados expresamente por la parte
actora en cuanto a su autenticidad y que conforme al articulo 326 LEC pesa
sobre |a demandada probar la autenticidad de los mismos sin haberlo hecho,
se observa que en cualquier caso el test de conveniencia que dice que
practicd no es suficiente para recabar la informacion exigida
Jurisprudencialmente, es mas se basa la entidad demandada en quse el cliente
habia suscrito contratos de esta naturaleza con otras entidades para justificar
la experiencia del mismo en temas financieros, afiadiendo que en octubre de
2008 vuelve a suscribir con la misma otro contrato de gestion de riesgos
financieros, sin embargo el que haya celebrado tales contratos en ofras
ocasiones, ni esta acreditado ni supone por si misma el poseer la informacion
exigida, ya mencionada

Se entiende que el incumplimiento de estos deberes por parte de la CAJA DE
CANARIAS, unido a la falta de entrega del pliego de condiciones particulares,
influy6 en la formacion de la voluntad de la parte actora a la hora de prestar
su consentimiento y obligarse a la permuta financlera con la entidad
demandada, dado que no tenia un conocimiento cierto y amplio del producto
contralado en consecuencia y en atencién a lo que expuesto se entiende que
concurren los requisitos jurisprudencialmente exigidos para que exista ermror
en el consentimiento, entendido como inexcusable en tanto en cuanto no se
ha acreditado que don D tuviera conocimientos
financieros, no solo para comprender el contemioo del contrato, sino el
previsible futuro sobre la evolucion de los tipos de interés v su influencia en el
producto adquirido por la empresa, ni que cuente con un asesar financiero en
la empresa.




