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Juzgade De Primera Instancia
NuUmero Veintinueve
Barce.lcm_a

DE BARCELONA

' % ILLUSTRE COLLEGI PROCURADORS
RECEPCIO ___NOTIFICACI®

Juici§ ordinaric 264/ 0.

Negociada A2. : -0 11 /17 g1 11

Article 151.2 L.E.C. 12000

- SENTENCIA, 262/70

En la ciudad de Barcelona, a 29 de diciembre de 2010,

Vistos por mi, Yolanda Sénchez Gucema, Magistrado-Juez del
Juzgado de Primera Instancia N°29 de los de esta ciudad, los autos
de JUICIO ORDINARIO seguidos en este Juzgado y registrados
bajo el nimeroc 284 del afo 2010, a instancia de Ia mercantil

. _ .+ representada por el
Procurador DAa. Susana Bravo Sanchez, asistido de su Abogado
D. Jordi Ruiz De Vila Jubani, contra Banco Bilbao Vizcaya
Argentaria SA, representada por el Procurador D. Ignacio Lépez
.Chocarro, y asistido por el Letr‘ado D. Rafael Castellano Lasa y
atendiendo a los siguientes, ' '

ANTECEDENTES DE HECHO.

PRIMERO.- Con fecha de 25 de febrero de 2010, el
Procurador DAs. . Susana Bravo Sanchez, en nombre vy -
r'epresehtacic')n de ) . ' interpuso
.demanda de Juicio Ordinario contra Banco Bilbao Vizcaya
Argentaria SA en la que tras.exponer los hechos v fundamentos de
derecho que estimaba de aplicacidn solicitaba que se dictase
sentencia por la gue estimando integramiente se:

- ¢ declare la nulidad de la operacion swap de fecha de 1 de
octubre de 2008 entre _ '

vy Banco Bilbao Vizcaya Argentaria SA de conformidad

con el art. 1303 CC, en base a las causas sefaladas de

forma subsidiaria en el fundamento juridico X, 1 v se

proceda a la restitucidn reciproca de las prestaciones

'




Administracié de justicia a Catalunya * Administracién de justicia en Catakuﬁa

abonadas por . junto a los intereses que se hayan
devengado.

Subsidiariamente, conforme al mismo fundamento, se
declare el incumplimiento por parte de BBVA de sus
obligaciones contractuales de la diligencia de lealtad e
informacidn en la venta asesorada del swap, objetoc del
presente procedimiento, y se declare la resolucidn del
contrato de permuta financiera efectuada con el actor fue-
ajustada a derecho, y conforme al art. 1101 se condene a
BBVA a devolver como dafos Y perjuicios todas las
cantidades que 1 hubiere satisfecho hasta la ejecucidn
de sentencia junto a los intereses que se hayan devengado.

 De forma acumulativa, se condene a BBVA al amparo de
los arts. 1101 y 1902 del CC a indemnizar al actor. por
los dafios morales causados por su aparicidn en el CIRBE a
deter*rnmar' en gjecucidn de sentencia. Como quiera que

" e CcoOstas del presente procedimiento.

SEGUNDO.- Admutnda a tramite la demanda, se emplazd a la
demandada Banco Bilbac Vizcaya Argentaria SA quien comparecid
en tiempo y forma, presentarjdo escrito de contestacidn a la-
demanda instando la desestimacién imtegra de la mismsa,
condenando a la demandante al pago de las costas causadas

TERCERD.-' Se procedid a la celebracnon de la Audiencia

'Prewa y se inicid la fase de proposicion de prueba y admisidn,

previa declarsc:on de pertinencia, con citacidrn de las partes al
acto de la vista, en cuya celebracidn de vista se practicaron
todos los  medios de prueba propuestos y admitidos, cuyo
resultado se da por reproducido.

Tras la practica de las pruebas, las partes elevaron sus
Conclusmnes declarandose el juicio concluso para sentencia.

.

1
CUARTO.- En el presente procedimiento se han cbservado las

prescripciones legales, a excepcidn de los plazos pr‘ocesales
debido a la carga competencnal de este juzgado.
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EUNDAMENTOS DE »EIBERE-CHG.

PRIMERO.- Se ejercita por el actor accidn de nulidad del art.
1300 del CC en base a la no inclusion  del requisito ad
solemnitatem de forma’ escrita; subsidiariamente por? infraccidn
de las »n‘or‘mas imperativas del mercado de valores y por uUltimo
por error en el consentimients de 1. De manera subsidiaria
se ejercita accidon de resolucidn por incumplimiento de contrato
del BBVA.

Estima la actora, como base de sius pretensiones:

es una empresa familiancdn cuatro establecimientos en
Barcelona, dedicados a |a restauracién, basados en metodos
artesanos y tradicionales., — i tiene la consideracion de cliente _

minorista vy usuario de servicios de inversion, dado que es el

cliente destinatario final degl servicio que goza de la proteccicén del
deérecho de consumidores.

El i acudid a finales de mayo -bar"a solicitar al BBVA un
préstamo ICO Pyme de 250.000 €, si bien el BBVA accedid s
concederle este préstamo condiciondndolo a la contratacidn del

seguro de inflacidn. Si bien este seguro resuitd ser un
" instrumento’ financiero denominado sSwap, cuyo importe nominal

fue fijado por el BBVA en 1 millén, siendo gue el verdadero
funcionamiento del Swap era desconocido por . Dada su
situacion econdmica, el actor tuvo que aceptar la condicidn exigida
por el- BBVA, siendo decisivas dos caracteristicas: el tratarse de
un seguro de inflacic’:h' Yy que la contratacidn era gratuita. Tras -
unas someras explicaciones por parte de la ' sobre las

~ condiciones comerciales y beneficios del swap, y viéndose

vinculado por la primera fase del préstamo ICO, el actor tuvo que
aceptar el seguro de inflacidn, de manera telefénica, si bien
firmando un documento de aportacion de informacién v datos del

cliente, sin que ! fuera consciente de los. gravisimos riesgos
que estaba sumiendo. La conversacion con el banco fue rapida y
superficial, siendo que el ‘ desconocia un instrumento

tan complejo como un swap. De marnera que el banco no hace
hincapié en el verdadero alcance de las pérdidas gue le podia
imr'cgar'. siendo que mediante g conversacién telefdnica pre
confirmad la operacidn de riesgo. - :
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no tuvo mas informacion del sSwap hasta que en febrero
de 2008 recibid un e-mail del BBVA relativo a las posibilidades de
reestructuracidn cobertura de inflacidn. de , siendo este el
momento en que el actor comprendid los efectos del producto
contratado con BBVA y el alcance de las pérdidas, requiriendo a
BBVA explicaciones al ser vendido como seguro de inflacidén,
siendo en fecha de 27 de marzo de 2009 cuando el BBVA envia a
Bopan fax solicitando la firma del swap, sin que se procediera a la
misma.  Pocos dias después, BBVA dirige nuevo requerimiento
exigiendo el pago de 26.381'889 €, ante lo cual contesta

" esgrimiendo la_ilicicud del condicionamiento del préstamo ICO y el

swap, la faita de informacion sobre la naturaleza, costes y riesgos
del swap,- falta de lealtad por parte del BBVA rechazando el valor
vinculante de la conversacién telefonica con el departamento de
Mercados Globales.

Durante la sustanciacidn del conflicto, presentd una
reclamacion ante el Servicio de Atencidn al Cliente con la intencidn
de obtener una satisfaccidn extra;udncnal. lnfmnglendo la normativa
de proteccidn al cliente por haber- acor‘dado de manera unilateral
la suspensidn del expediente y no haberio resuelto en el plazo de
dos meses..

La mala praxis del BBVA ha Causado en el ingreso de la

‘misma en el Cirbe, lo que ha implicado sin mas un dafo a su

imagen dado gue su solvencia ha sido duestionada por las dlstmtas
entidades bancarias, de ahi que se solicite la cuantia de dafos
morales en 13.000 £, si bien este importe podra incrementarse
en el caso de que se comunique al Cirbe huevcs impagos.

Existe un enmquecnmaento injusto por parte del BBVA, quien
obtuvo un beneficio inmediato de 30.847'7 €, tratandose de una
comision inmediata y unos ingresos asegurados para los afios

2008 y 20089.

Se opone Banco Bilbao Vizcays Argentaris SA, exponiendo:

Se admite que ’ estd considerado como cliente
minorista . sin embar-go, se nlega que tenga la consideracidn de
usuario de servicios ﬁnancuer‘os y por ello, no le es aplicable Ia
normativa de proteccién de consumidores. es una mediana
empresa con un capital social de 880.000 €, cuyo numero de
trabajador'es excede en ocasiones de 100 y cCuyo imparte de
negocios en 2008 fue de 4.784.542€, no es consumidor’
a los efectos de la LGDCU tal 'y como puede observarse del art.
3 del RDTO de 16 de noviembre de 2007 y art. § de la Ley
22/2007 La clasificacién de cliente como mnnomsta o profesnonal
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- BBVA y que debia ser ella misma qunen la anahzar‘a,‘ ' Aun U

iene recognda en el art. 78 bis de la LMV, de manera que ‘la
clasificacidn MiFiD se fundamenta en criterios de tamafo, sin que
ello implique consideracidn de usuaric. Con los datos que resultan
de las cuentas anuales de | no parece gue pueda
sostenerse que contratar un swap de 'inf‘lécién sea ajeno a su
actividad empresarial. El contrato firmado se enmarca en la
gestidon de riesgo de inflacidn de una persona juridica que ejerce

como empresario No consumidor, sin que sea extrafio que un

experto financiero quiera cubrir los riesgos ligados a la inflacidn o
sacar provecho de sus propias expectativas. El administrador de

tiene una sdlida formacidn econdmica financiera al ser
licenciado en Ciencias Econdmicas por la UAB y tener un MBA por
el IESE de Barcelona.

. Se niega por el BBVA la supuesta vinculacidn. de la concesidn
del préstamo ICO a la contratacidn del swap ni tampoco que fuera
comercializado como un seguro. BBVA no prestd un: servicio de
asesoramiento en materia de inversién definido en el art. B3.1.g
de la LMV, dado que BBVA se limitd a la comercializacién no
individualizada. de un producto advirtiendo al cliente de que debia
ser él mismo quien valorara si se ajustaba a sus necesidades La
operacidn no se habia disefado especificamente: para ella por el

permitia obtener el segundo tramo del pnestamo

- momento el BBVA se refirid al swap como ur segur"o Sino;

cobertura de inflacidn.
informado por el BBVA acerca det funmonam:ento y rie ’:gos de la

operacidn tanto por D. del' Departamento

de Tesoreria de BBVA como con la gestora DAa.

_interviniendo el actor activamente en la contratacidn telefdnica del

producto, obteniéndose de la misma que el actor entiende gue la

operacidon es el pago de un tipo fijo por parte de frente al
de la tasa anual de inflacidn por parte del BBVA. De manera que
de la conversacién telefénica, se evidencia que entendid
desde un inicio que Nno se trataba de un seguro. . deciard en

el documento n°1 (] conocer este tipo de producto realizando una
llamada en paralelo justo antes de expresar su acuerdo a la
contratacidon de la operacidn, al contable de su empresa y tras un
asesoramiento financiero por parte del . La grabacidn
comienza explicando a! cliente que el modo de contratacidn es
telefénica y el cliente lo acepta, de manera que nunca se le
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que debia recibir el contrato por escrito, siendo
preconfirmado por correo electronico.

En fecha de 26 de febrero de 2008, BBVA ofrecid al cliente
dos alternativas para reestructurar el producto acompanando una
presentacién comercial.

F%especto a las reclamaciones contra el Defensor del Cliente,
al ser ajeno a la organlzacnon del BBVA nada se le puede reclamanr
a la parte demandada.

En torno a la inclusidn de . -en el Cirbe es consecuencia

directa de la Orden: de 2004. siendo que BBVA ha declarado los
riesgos que tiene guien No ha abonado la liquidacidn

negativa . cor*r*'espondiente al derivado, siendo curioso que Bopan
solicite la restitucidn. de las prestacnones, cuando no ha abonado

nrnguna

SEGUNDD.- En primer lugar, dada la conflictividad existente
en torno a la complejidad o no del contrato existente entre ambas
partes, procede analizar la naturaleza del swap.

si diferentes resoluciones muy recientes de llmas Audiencias
Provinciales como la de Céceres de 18 de junio de 2010, de Avila
de 9 de septiembre de 2010, de Pontevedra de 13 de octubre y
7 de abril de 2010, la de Zaragoza en sentencias de 26 v 4 de
octubre de 2010, asi como la de Asturias de 23 de julio de
2010, coinciden en su definicidn:

“El contrato litigioso suscrito entre la empresa demandante v
el . BBVA, en. los que son objeto de contratacidn diversas
modalidades de un producto financiero. denominado "swap fijo de
inflacidn, revisten las caracteristicas de un contrato swap o de
permuta de tipos de interés, que cabe definir como aquél en cuya
vircud las partes contratantes acuer‘dan intercambiar sobre un
capital nominal de referencia los importes resultantes de aplicar
un coeficiente o tipo de interés_ diferente para cada una de ellas
durante un plazo de tiempo determinado. Dado que el acuerdo de

‘intercambio del pago de intereses se produce jugando con un

n_ndlce de lnteres r*efer‘enmal variable, sometido a las fluctuaciones
de los mercados financieros, la nota de la aleatoriedad es también:
resaltable caracteristica de tal clase de contratos. Si bien Ia

finalidad que normalmente se persigue con la .concertacion de

dichos contratos es la de-posibilitar a las empresas la cobertura o
mejora de la deuda financiera {convenida muchas veces sobre la
base de Ia aphcac:ton de intereses de tipo variable)l ante las
frecuentes variaciones experimentadas en .Ios mercados
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ieros por los tipos de interés, |la suscripcidn de aquelios por
los clientes también puede responder a una Mmotivacion de indole
meramente especulativa. Segdn la dactrina " cientifica, cabe
atribuir a tal clase de negocio juridico las caracteristicas de un
contrato principal, atipico, bilateral, sinalagmatico y aleatorio, en el
que las partes quedan obligadas a intercambiar los pagos que
resulten por aplicacién de los tipos de interés reciprocamente
pactados al nominal de referencia, y mediante la férmula de la
compensacion, durante los periodos que se establezcarn hasta =l
vencimiento del contrato. Se trata el swap de intereses, que
viene definido en el modelo de contrato marco de operaciones

- financieras, redactado por la Asociacién Espafola de Banca

Privada como aquella operacidn -contrato-, por ia que Ilas partes
acuerdan intercambiarse ente si pagos de cantidades resultantes
de aplicar un tipo fijo Y un tipo variable sobre un importe nominal y
durante un periodo de duracidn acordada. También en estrictos
términos de ciencia econdmica, el Dictionary of Banking Terms
americano Ilo define como "un acuerdo o contrato. para
intercambiar el pago de intereses calculados a tipo. fijo por el pago
de intereses calculados a tipo variable". En la doctrina cientifica
espafola se ha acufado el término de permuta. financiera, término
que ha adquirido carta de naturaleza en el derecho positivo a
traveés. de diversos textos legales, como el articulo, 20.1, 18° d
de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre del -Impues&i? sobre el
Valor Afadido, que declara exentas de dicho impuesto las
operaciones de permuta financiera, o la Circular 1/4997%, del
Banco de Espafa que desarrolla diversas rmedidas sobre

liberalizacion del control de cambios dentro de la pauta marcada
-por el A.O. 1.816/1991, de 20 de diciembre. Por otro lado, el

Real Decreto Ley £2/2003, de 25 de abril, de medidas de réforrma
econdmica, en su articulo 79regula los instrumentas de cobertura
del riesgo de tipos de ‘interés de los préstamas hipotecario.
Igualmente, estos contratos de cobertura de riesgos de

Jincremento de tipos de interés se regulan en la Ley .38/2003 de

71 de noviembre, sobre medidas de reforma econdmica. Se

trata de un contrato atipico, pero licito al amparo del articulo
1.255 Codigo Civil y 50 del Cddigo de Comercio, caracterizado
por la doctrina como consensual, bilateral, es decir generador de
reciprocas Obligaciones, sinalagmatico (con interdependencia de
prestaciones actuando cada una como causa de |a otral, de
duracidon continuada y en el que se intercambian obligaciones
reciprocas. Como sefala Ia doctrina, en su modalidad de tipos de
interés, el acuerdo consiste en intercambiar sobre un capital
nominal de referencia y no real (nocionall los importes resultantes
de -aplicar un coeficiente distinto para cada contra_tanté
denominados tipos de interés (aunque no son tales, en sentido
estricto, pues no  hay, en realidad, acuerdo de préstamo de
capital) limitdndose las p'artesvccintratantes. de acuerdo con los
respectivos plazos y tipos pactados, - a intercambiar pagos
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parciales durante |a vigencia del contrato o, sdlo Yy mas

simplemente, a liquidar periddicamente, mediante compensacion,
tales intercambios resultando a favor de uno u otro contratante
un saldo deudor o, viceversa, acreedor. Debe destacarse, por
tanto, gue en este tipo de contratos sobre cobertura de riesgos
de tipos de interés, no hay en puridad intereses, porgue no existe
principal adelantado por el acreedor de cuya disponibilidad se le
esté privando. El nominal del crédito es una mera referencia
nocional, -una ficcidn necesaria -para un negocio de corte
claramente aleatorio, en. cuanto sirve de base para cuantificar Y

- comparar las evoluciones de los tipos de interés enfrentados

mediante su. celebracidn, y fijar asi la pertinente liguidacidn por
diferencias de la que eventualmente deriva el crédito contra el
deudor. Debe sefalarse, que el contrato de permuta de& intereses,
en cuanto suele ser que un contratante se somete al pago
resultante de un referencial fijo de interés mientras el otro o Hace
a uno variable, se tifie de cierto cardcter aleatorio o especulativo,
pero la doctrina rechaza la aplicacién del articulo 7 . 7899 Cddigo
Civil atendiendo. a que la finalidad del contrato nNno es en si la
eépeculacién. sino la mejora. de 'la estructura ﬁnancier*a.de la
deuda asumida por una empresa vy su cobertura frente a las
ﬂuctuac:iones de los mercados financieros Y que, camo se ha
dicho, su -causa reside en el. sinalagma reciproco de las
prestaciones que obligan a los contratantes. La finalidad que se
pretende con estos contratos es la mejora de la. financiacidn de
las empresas, sobre la base de intentar aminorar los perjuicios
derivados de las fluctuaciones, Idgicamente a la alza, de los tipos
de interés variables. Pero sobre la base de esta finalidad lo cierto
€S que estamos ante un contrato de cardcter alestorio con tintes
especulativos, en el qL_Je se juega con el diferencial de los. intereses
que se intercambian. -

Siguiendo a Estanislao, establece Como caracteristicas del
contrato las siguientes: A) Es un contrato Unico. No son varios
contratos ligados entre si, sino un solo contrato que genera
diversas relaciones obligstorias; B) Es un contrato atipico, no
regulado como tal en nuestro Derecho, aunque se haga mencidn
al mismo. en la legislacidn que mas arriba se ha indicado. C) Es un
contrato cohsensual. que: se perfecciona por mero acuerdo de
voluntades, no precisando forma escrita, aunque a efectos, de su
reclamacién por via judicial puede resultar maéas ventajosa, esta
dltima si se incorpora. ademés a un documento publico; D) Es un
contrato bilateral, generador de reciprocas’ obligaciones a cargo
de las dos partes; E) Es un contrato sinalagma&atico, en el que
existe una causa reciproca o m&as bien, una interdependencia
entre las prestaciones de las. dos partes de modo ‘que cada
prestacion actia como contravalor de la otra, resultando de
aplicaciéon la "exceptio non adimpieti contractus®; F) Es un contrato
de duracidn continuada que Nno se agota en la realizacidon de una
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-sola prestacidn, sino que abar'ca sucesivas prestaciones que se

van materializando a través del tiempo de vigencia del contrato; G)
Es un contrato en el que se intercambian oObligaciones legales

" suscritas. Es decir se permutan los medios de pago y rno los
‘pagos en si; H) Es un contrato en que las partes actdan en

posicidn de igualdad estableciéndose un.auténtico equilibrio de las
prestaciones por lo gue no seran aplicables en este caso las
normas gue establecen una especial proteccidn para la parte mas
débil de la relacidn contractual. (Juzgado de Primera Instancia &
de Vngo de 268 de marzo de 2010).

Expone, el Juzgado de Primera Instancia n°24 de Barcelona
gue: "Recientemente han cobrado trascendencia publica los
denominados SWAP respecto a los que se ha manifestado el
Defensor del Pueblo en informe de fecha 2711/08 donde
clar'amente se dice que el cliente tiene que pagar mucho més que -
lo que recibe en el caso de una subida de tipos de la misma
cuantia y mucho mas de lo que ahorran en la cuenta de préstamo,
incrementandose el riesgo de forma desproporcionada tratandose
de un producto especulativo que beneficia en todo caso las
entidades financieras, definiendo se el SWAP como producto por

el que el banco y el cliente acuerdan intercambiar sobre un capital

nominal de referencia los importes resultantes de- aphcar* ur
coeficiente diferente para cada uno de ellos sobre dicho nominal a
un plazo determinado v a gue alude en la sentenc;a de /a Audiencia
Provincial de Oviedo, sec. 5° de 22/1/10, SA P Eungos 33/2070
sSAP Pontevedra, sec 12, de 7/4/2010,SAP Jaén de 2Z/3/2009 3%
Alava de Z/4/20039, operacxones financieras gue son anahzadas en
las Memorias del Banco de Espafa del 2007 y en el informe de
17/ 2/2 009; por dltimo vy a titulo de ejemplo para magnlflque la
importancia y actualidad de la problematica, cabe ‘recordar las
crisis derivadas de casos de la trascendencia del Murdoch o
Lheman. El IRS (interest rate swap J}, conocido en ia practica como
SWAP Es un acuerdo por el que las partes, banco prestamista y
creyente prestatario normalmente, se comprometen a
intercambiar en unas fechas prefijadas unos flujos periddicos
consistentes en aplicar un tipo de interés a un nominal. En la
mayoria de ocasiones el tipo aplicado a los pagos de una parte es
fijo mientras que el de la otra suele ser variable admitiendose el
denominado spread" o diferencial. En definitiva el comprador-
cliente paga fijo y recibe variable con lo que asume el riesgo de
bajada de tipos de interés, mientras que el vendedor se arriesga si
sube ese tipo de. nnteres"

En el caso, en el contrato suscrito en el ano 2.008 el
cliente se obliga al pago (sobre el nominal nocional de 1 milldn de
euros, variable cada afo, segun se especifica en la determinacién
de nominal para el pagador del tipo fijo) de un tipo de interés fijo
de 899 % v creciente en los sucesivos periodos de calculo con
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Fite referencial fijo por periodo que, si es rebasado por otro
variable (en este caso el euribor) determinarsd que el tipo aplicable
al cliente sea éste v no el fijo mientras el Banco satisfard su
prestacidn de acuerdo con el euribor, cuyo valor coincidird con la
tasa de inflacidn espafola al final del mismo periodo. ElI swap de
inflacion implicard que periddicamente se realicen una serie de
liguidaciones, que generan un resultado positivo o negativo para el
cliente, de manera que si la tasa anual de inflacidn supera al tipo
de interés fijo, ° recibe dinero del BBVA consistente entre |la
diferencia de la tasa de inflacidn y el tipo de interés, resultando
gue en caso contrario, es la que debe de pagar la diferencia

" entre el tipo de interés v la inflacidn.

En cada una de dichas liuidaciones se producird un dnico
apunte en la cuenta de liquidacidn del cliente correspondiente al
neto entre el cargo por la parte a pagar por el cliente y el abono
por la parte a pagar por el Banco, de tal modo que el resultado
neto sera el que resulte de la aplicacidn de la formula de Gestidn
del Riesgo que se haya pactado en las correspondientes
condiciones particulares. Y durante la vigencia del swap, el cliente
podra cancelar anticipadamente un Producto en cuéIQUiePa de las
fechas. especiﬁcadas en las condiciones particulares del Producto,
denominadas ventanas de cancelacidn. En este caso, el resultado

- econdmico de la cancelacidn vendrd determinado por las

condiciones de mercado en el momento de |a cancélacién y por el
importe nominal contratado por el cliente. No obstante, si el
cliente solicitara la cancelacidn anticipada def Producto en una
fecha no incluida entre las ventanas de cancelaciéon, el resultado
econdmico de la misma, que vendrd determinado por las
condiciones de mercado en el momento de Ia solicitud, podra

verse minorado por el coste o penjuicio que esta cancelacidn

anticipada haya " ocasionado al Banco Yy qgue éste podra
repercutirie. - : ;

Hasta aqui la conceptuacidn. general del swap, si bien tal
y cOomo podra valorarse en la‘s causas instadas por el actor para
su anulacién, se observard la. conceptuacidn que del contrato
litigioso efectuan los tres peritos de este procedimiento, uno de
cada parte y otro judicial, v

TERCERO.- Para resolver el supuesto enjuiciado, ha de
partirse de la consideracidn de que el consentimiento es un
requisito esencial, cuya ausencia determina la nulidad, v si es
técito ha de proceder de actos inequivocos. El conocimiento, acto

Il
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consentimiento, acto valorativo de manifestacidn expresa & tacita
de la voluntad. En el mismo sentido el error obstativo es un caso
de falta de coincidencia’ entre voluntad y deciaracidn, en el negocio
juridico, con |a caracteristica de que tal desacuerdo es
inconsciente y, como consecuencia, excluye la voluntad interna
real y hace gue el negocio. Jumdlco sea inexistente. El articulo 1266
sdlo se aplica al contrato que redne  todos los elementos
(consentimiento, objeto’ vy causal); de decir, a aquel en que ha
habido error en la voluntad. (error viciol, vy no error en la

" declaracidn (error obstativo)l, aquel que invoca la anulabilidad (por

el vicio), éste, la inexistencia. por la falta de uno de los elementos,

.y éste Ultimo es &l producido en este caso. La parte actora alega

el error en el consem:lmlento como c:ausa para solicitar la nulidad
del contrato suscrito con la enmdad demandada el 1 de octubre de
2008. El error viene relacionado con el desconocimiento de lo que
realmente se estaba contratando, ante la falta de informacién, con
respecto al producto comercializado. ‘

Se opone por el actor, como primer elemento determmante en
su solicitud de nulidad del contrato, la consideracidn de
como ‘consumidor a los efectos de la LGDCU asi como de

minorista de la LMV.

En este punto se compam:e la argumentacnon expuesta por

‘la entidad Bancaria, de manera’ que en modo alguno, puede

considerarse a como benefactora de las gsrantnas que la
Ley otorga a los consumldor‘es Yy usuarios.

En este punto, existe unan‘imidad en la jurispr'udehcia tal vy
Como se recoge en la sentencia de.la llma Audiéncia Provincial de
Zaragoza de 4 de octubre de 2010: ‘como ha declarado la

jurisprudencia "en relacién a la conceptuacidn de la flgura de

consumidor , la STS de fecha 15- 12-2005viene a sefalar que
elarticulo 1 spartados 2 y 3 de Ia Ley 26/1984, de 19 de julio,

‘delimita el ambito subjetivo de la misma atribuyendo la condicidn

de consumidor no a cualquiera gue lo sea por aparecer en la
posicidon de quién demanda frente a quién formula la oferta, sino al
consumidor gue resulte destlnatamo final de los productos o
servicios ajenos que adquiere, utiliza o' disfruta . Excluyendo de la
consideracidon de consumidores a quiénes se sirven de tales
prestaciones para introducir de nuevo en el mercado dichos
productos o servicios, ya por medio de su comercializacidon o
prestacién a terceros, sea en la misma forma en que los adquirid,

‘sea después de transformarlos, ya utilizdndolos para integrarios

en procesos de pr'oduccnon 0 transformacidén de otros bienes o

-servncuos[sentencvas de 18-6-1 .9.99 - 16-10-2000, 28-2—2002,

11
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2-2003 y 21-9-2004. Dado que las demandantes son
sociedades limitadas Cuyo objeto es una actividad netamente
mercantil y. los servicios de financiacidn prestados lo son
obviamente en beneficio de su actividad, no cabe atribuir a las
mismas la consideracidén legal de " consumidor ", careciendo, por lo
tanto, del amparo de los derechos concedidos en la normativa

‘protectora de las  personas en quiénes concurre dicha

condicionlsentencia de /a AP de Pontevedra (Seccidn Primera) de
7 de abril de 2010). Y esta lima Audiencia Provincial de
Pontevedra en su sentencia de de 7 de abril de 2010: “En
relacidn a la conceptuacion de la figura de consumidor, la S7TS de

fecha 15-1 2-2005 viene a sefalar que el articulo 1 apartados 2 y

3 de J/a L'ey 26/1884, de 189 de julio, delimita el ambito subjetivo-
de Ila misma atribuyendo la condicidn de consumidor no a
cualquiera que lo sea por aparecer en la posicidn de quién
demanda frente a quién formula la oferta, sino al consumidor que

resulte destinatario final de los productos o servicios ajenos que

adquiere, utiliza o disfrjuta, Excluyendo de la consideracidn de
consumidores a quiénes se sirven de tales prestaciones para
introducir de nuevo en el mercado dichos productos o servicios,
ya por medio de su comercializacidén o prestacidn a terceros, sea
en la misma forma en que los ‘adquirid, sea ‘dgspués - de
transformarios, ya utilizéndolos para integrarios en procesos de

produccion o transformacidn = de. otros . bienes Q
serviciosl(sentencias de 18-6-1999, 186-1 0-2000, £8-2-2002,
29-12-2003 vy 21 -9-2004). Dado que las demandantes son

sociedades limitadas cuyo objeto es una actividad netamente
mercantil y los servicios de financiacion prestados 1o son

obviamente en beneficio de su actividad, no cabe atribuir a las

mismas la consideracidn legal de "consumidor", careciendo, por’lo
tanto, del amparo de los derechos concedidos en la normativa
protectora de las personas en quiénes concurre dicha condicién.
Siendo, pues, de todo punto acogible la reflexidn realizada por |a
demandada-apelada con ocasidn de defender la falta del caracter

de "consumidor" en las actoras apelantes, al indicar en su escrito

~de oposicidén al recurso de apelacidn gue "resulta claro que los

contratos de gestidn de riesgos financieros fueron concertados
dentro del ambito de la actividad empresarial de las sociedades
demandantes como parte del sistema financiero que se inserta en
el proceso de produccidn o prestacion de los servicios que realizan
las actoras”. Por lo demas, de aplicarse Ia nueva normativa sobre
defensa de consumidores Y usuarios, recogida en el Resal Decreto
Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre, la no concurrencia. en las
demandantes de la condicién de "consumidor" se ofreceria aun
mas evidente, al pasar de identificarse al consumidor o usuanrio
como destinatario final de los bienes o servicios a conceptuar
como tal a toda persona fisica o juridica que actle en un ambito
ajeno a una actividad empresarial o profesional, esto es, que
interviene en las relaciones de consumo con fines privados,

12
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ontratando bienes y servicios como destinatario final, sin

incorporarios, ni directa, ni indirectamente, en procesos de
produccidn, comercializacidon o prestacson a terceros”.

F-’!esultandc innegable que el swap contratado con el BBVA fue
concertado dentro del ambito de la actividad empresanrial de las
sociedad demandante como parte del sistema financiero que se
inserta en el proceso de produccidn o prestacién de los servicios,
a los efectos de garantizar los efectos de la inflacidn, en modo
alguno puede ser considerado consumidor a los efectos del Real

. Decreto Legislativo de 16 de noviembre de 2007.

Asi v en pr*ifner*’ Iugé-r, el -dl’a 1 de octubre de 2.008 entre las

. partes se produjo una conversacidn telefénica (documento num. 8

y 9 de la contestacién a la reconvencidn) en la cual el sr. __
1, empleado del banco procede a dar pinceladas de las

- condiciones del contrato por teléfono, enviando postericrmente el

contrato redactado conforme a dichas condiciones, meses
después, asi como lnmedtatamente sin que la misma fuera
confirmada por escrito, si bien presentada con anterioridad a la
celebracién del contrato, una presentacion por  esgrito de.
pubhcudad de las caracteristicas generales del contrato, y de las
condncnones del mismo. No se suscribe la conﬂrmacnon si bien se
halla el contrato marco a disposicidn de las partes en la web
indicada por el BBVA, asi como un e-mail de conﬂrmacuon con Ios
presupuestos ya contratados verbalmente entre ambos ,
continuacidn se indican los términos de la operacnon umpo"
nominal, 1 millén de euros variable cada ano plazos, con fecha de
pago cada 12 meses el dia 1, comenzando el dia 2 de marzo de
2008 y terminando el 1 de .marzo de 2013, sujetc a Ia
convencion del dia hébil, ajustando para el calculo de intereses,
importes variables, fechas de pago tipo variable con la Peferencna
de liquidacidn segiun nominal & IPC diferencial, de manera que para
cada periodo anual es la tasa de inflacién, base de liquidacidén
ACT/ACT.... Se acompafia copva el contrato marco elabdrado por
la Asocuacnon Espanola de la Banca Privada.

Asi y en primer lugar, el dia 1 de octubre de 2.008 entre las
partes se produjo una conversacidn telefc')niba (documento Nnim. 8
y 8 de la contestacidn) en la cual el sr, .
empleado del banco procede a dar pinceladas .de las condiciones
del contrato por teléfono, enviarido posteriormente el contrato
redactado conforme a dvchas condnc:ones B8 meses después, sn
bien describiendo con anterioridad a la celebracidn del c:ontr*ato
una prestando a por escrito una publicidad de las
caracteristicas generales del derivado, y de las condiciones del

i
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No se suscribe la confirmacidn, si bien se halla el
contrato marco a disposicidn de las partes por el BBVA, asi como
un e-mail de confirmacidn con los presupuestos ya contratados
verbalmente entre ambos en relacidn a los tipos de interés fijo vy
variable y la forma de determinacidn en cada vencimiento. A
continuacidn se indican los términos de la operacion: importe
nominal, 1 milién de euros var‘uable cada ano, plazos con fecha de
pago cada 12 meses el dia 1 comenzando el 2 de marzo de 2009
y terminando el 1 de marzo de 2013, sujeto a la convencidn del
dia habil, ajustando para el cédlculo de intereses importes variables

' (pagador, importe nominal, periodo de célculo ACT/380, fechas de

pago, tnpo variable con la referencia de liquidacidn segin nominal e’
IPC dlfer*enClal de manera que para cada periodo anuela es la tasa
de inflacidén, diferencial, base de liquidacién ACT/ACT, capitalizacidn
no aplicable, dias hablles para TARGET para fuacnones y TARGET
para pagos; y convencidn dia habil al dia: siguiente modificadol,

importe fijo (pagador, interés nominal EUR, fecha de pago; siendo
agente del célculo el BBVA a menos que se especifique otra cosa
en el contrato marco), instrucciones para pago, oficinas, broker,
convenio arbitral v ‘declaracién de partes. Se acompafa copia el
contrato marco elaborado por la Asociacidn Espanola de la Banca
Privada (que recordemos, no fue firmado por las partes sifD que
se encontraba colgado de la pagina web de dicha asociacidnl). En &l
mismo, en 7 clausulas se expresa’la naturaleza del contrato, Ia’s
deﬁnncuones de los conceptos utilizados. Por dltimo, se regulan los
pagos, . clausulas generales, cesidn, modificaciones al contrato
marco, vigencia, convenio arbitral y declaracnones de las partes.

" {doc 14).

Ningt’m debate se plantea, en torno a la inclusidn de
como minorista a los efectos de la Ley de Mercado de Valores,

‘con su reforma del afo. 2007 vy el Real Decreto de 15 de febrero

de 2008, especnﬂc:ando la primera de ellas en su art. 78 Ia
clasificacidn de los clientes en profesionales v mmoms‘cas teniendo
la consideracidn de profesionales los descritos en los apartados 2
y 3, del citado articulo, especificdndose en los arts. 79 v ss. de la
LMV los requisitos a seguir en la contratacidn de operaciones
como la litigiosa, tanto en la obligacidn de informacidn en el
momento de la misma como previa. La entidad financiera asume
como objetivos, reflejados en su paglna de Internet, el llamado
espacio MIFID, como consecuencia de la entrada en vigor de la’
Directiva 2004/32 C.E. relativa a los Mercados de Instrumentos
Financieros, y sus dos normas de desarrollo, la Directiva
20068/76 C.E., ya citada, y el Reglamento C.E. 1287/20068.En
aplicacion de la misma se exige la clasﬂ‘:cac:lon de los clientes a los
que se presten servicios de nnversnon en las nuevas categorias:
mmomsta profesional y  contraparte elegible, para adaptar las

- 14



Administracié de justicia a Catalunya » Administracién de justicia en Catalufia

R = _

medidas de proteccién a los inversores a la clasificacidn asignada.‘
En la meritada legislacidn, se distingue Ilos servicios de’
asesoramiento en materia de inversiones o de gestidn de carteras
vy los servicios distintos de los previstos en el ‘apartado anterior,
asi como en su caso diferentes obligaciones por parte de las
entidades bancarias para cada clasificacidn de cliente y segln

servicio prestado.

Ya en el informe pericial, del' Sr. » Se evidencia como-
las  partes no calificaron la actuacidn © del BBvA como

- asesoramiento . financiero (pagina 7 de Ia confirmacion), si bien

do - perito que dada la complejidad del producto

: ht.ibiepe sido precisa una mayor informacién del producto.

Si bien de la reiterada ju'r*ispm.jdericia en esta materia, existe
una casi unanimidad de contratacidn telefdnica de este tipo de

producto financiera, entre ellos con minoristas, sin que en ningdn

caso. se haya constatado la nulidad del contrato por causa de
forma verbal y No escrito, existiendo un consentimiento expreso
por parte del Sp. _ €n su conversacidn con el Departamento
de Tesoreria .en que el mismo se efectuara de manera verbal,
habiendo sido adjuntado previamente una 'ihforma_pi »ial escrita
previa por parte-del BBVA (dcn®5), de manera gue s& entiende que
el requisito de forma Io es a mero ' efectos de prueba, y por ello
Nno puede determinarse nulidad del contrato por infraccidn de
forma ad solemnitatem, sin entender que se trate de una ‘causa
de nulidad absoluta en virtud de los arts. 1 278 CC, 51 CCo'y 79

de la LMV. : '

CUARTO.- Como hemos expuesto anteriormente, se es,grime

por - el actor, como causa de la nulidad dé} contrato la
comercializacién del swap con infraccion de normas imperativas v
prohibitivas, para continuar oponiendo la nulidad por vicio de
consentimiento vinculando tal nulidad a la esencia del swap asi
cComo numerosa jurisprudencia relativa a la nulidad por vicio ante la
falta de informacidn de la entidad bancaria conectando los causas
segunda y tercera como causantes del vicio del consentimiento.

Asi, si bien, se esgrimen como causas Separadas las segunda y

tercera, se unen vy conexionan en el apartado tercero, y por ello,

se procederd a anslizar Ia causa de vicio de consentimiento por

‘infracecion © no de la normativa del BBVA sobre normativa MIFID,

si bien, no por aplicacidn del art. 8.3 CC, no .especificando en la
causa segunda cual es el vicio del contrato al que se encuentra
afecto, y si extiende sus efectos a consentimiento, causa u
objeto, dado que en la meritada causa segunda torna.a esgrimir la
causa primera (formal, asi como normativa de obligaciones de las
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entidades bancarias de actuar con diligencia y transparencia, sin
que, reitero, impute tales defectos a elementos esenciales del
contrato, tornando nuevamente en la pagina sesenta in fine a
especificar el requisito formal. ' '

Es en el apartado tercero subsidiario, cuando alude a las
causas del 12685 vy 1286 del CC ‘- por entender que existid un
error invalidante el recaer en la esencia del negocio juridico v en
sus condiciones, para después basar su fundamentacidn juridica
en numerosa jurisprudencia relativa a falta de informacion
bancar*la falta de vunculac;on al crédito concedido y ausencia de

informacioén pr'evua

De diversas Hesoluciones del Servicio de Reclamacion del Banc:‘o
de Espafa en fechas 3/6/2009, 23/6/2009 vy 24/6/2009 (st. iima
AP de Pontevedral, Cabe extraer que:

. - el contrato de intercambio de tlpos/cuotas o de
permuta financiera de tipos de interés, constituye un producto
financiero cuya configuracién alcanza un -cierto grado . de
complejidad. ‘ - :

- - para su compr*ensmn y correcta valoracxon se
requiere formacion financiera claramente supemor' a la que posee
la clientela bancaria en general. :

- se trata de un producto que debe ser ofrecido
con el soporte informativo necesario, de manera tal que las
entidades financieras estér en condiciones de acreditar que , con
anterioridad a la formalizacidn de la operacién ,» se ha facilitado al
cliente un documento infformativo sobre el mstr‘umento de
cobertura ofrecido en el que se indiquen sSus caracteristicas
principales sin omisiones s:gmﬁcatlvas , considerdandose en caso
contrario que su actuacidn seria contraria a los principios de
claridad y transparencia que lnsplr'an las buenas pnactlcas Yy usos
ﬂnancner*os

- entre la clientela tradicional , conocedors de los
productos tipicamente bancai"ios que han venido siendo
comercializados tradicionalmente por .las entidades bancarias de
nuestro pais, resulta Idgicamente dificil de comprender el alcance
econdmico que en determinadas circunstancias pueden tener
movimientos bruscos en los mercados o la decisidon de cancelar
antes del vencimiento. Es por elio que las entidades, que son las
que disefian ‘los productos vy las que los ofrecen a su clientela,
deben realizar un esfuerzo adicional, tanto mayor cuanto menor
sea el nivel de formacidn financiera de su cliente, a fin de que
comprenda, con ejemplos sencillos, el alcance de su decisidén, y
estime si esta es adecuada O sile va a poner en una sstuac:lon de

v
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--en definitiva , las entidades antes de formalizar la
contratacidn de estos. productos deben cerciorarse de que sus
clientes son conscientes de circunstancias tales como al el hecho
de que bajo determinados escenarios de evolucidn de los tipos de
interés { bajistas ) las periddicas liquidaciones resultantes de las
cldusulas del contrato pueden ser negativas , en cuantias
helevahtes » en funcidn del diferencial de tipos a pagar v cobrar en.
cada periodo; y bl en caso de que se pretenda la cancelacién
anticipada del contrato de permita , la posibilidad de que ,

igualmente , bajo escenarios de evolucidn de los tipos bajistas, se

generen pérdidas que pueden llegar a ser importantes , tanto
mayores , cuanto mayor sea el diferencial medio esperado entre

"los tipos a pagar y a cobrar, para el periodo residual de vigencia

de la permuta financiera. En cualquier caso, Ia manera especifica
en que se calculard el coste en esa situacién. Y es que tanto el

criterio que se usard para determinar el coste. asociado a la

cancelacidn anticipada de la permuta como el coste asociado a
cada criterio constituyen una informacidén trascendente para la
adopcidn de decisiones de cobertura por parte de los clientes y ,
en definitiva , para qgue valoren la conveniencia O No de contratar el
producto ofrecido. Se llega a considerar procedente que se

‘incorpore, a modo - de ejemplo, un cCuadro que cuantifique el

importe de cada liquidacidn en funcidn de los distintos escenarios
de tipos de interés. :

Asi "la Ley 24/1 888, de 28 de Julio, del Mercado de Valores, ya
con anterioridad a su reforma por la Ley 47/2007, de 19 de
diciemnbre, en su art. 2 viene a establecer como comprendidos
dentro de su ambito una serie de, inStr'um_entc:s financieros, entre
los que se encuentran los contratos de permuta financiera de tipo
de interés (cudl los litigiosos), con independencia de Ig forma en
que se liguiden y aunque no sean objeto de negociacidn en un
mercado secundario, oficial o no. Pésando a exigir en sus arts. 78
VY siguientes, a todas cuantas personas o entidades ejerzan, de
forma directa o indirecta, actividades relacionadas con los
mercados de valores {con mencién, de forma expresa, a las
entidades de creédito) una serie de normas de conducta, tales |
comao, entre otras, las de comportarse con- diligencia vy
transparencia en interés de. sus clientes y en defensa de la
integridad del mercado y asegurarse de que disponen de toda la
infor*rnacién.neéesar*ia sobre sus clientes y mantenerios siempre
adecuadamente informados. Como desarrolio de las previsiones
contenidas en la precitada Ley, el Real Decreto 6529/1 89893, e 3
de mayo, sobre normas de actuacidn ‘en los Mercados de Valores
4 Re'g’istros,obligatorios -en la actualidad derogado por el Rea/
Decreto 21 7/2008, de 15 de febrero, mas de aplicacién al caso-
vino a disciplinar un cddigo general de conducta de los mercados
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A .
Ol . . .y
de valores, en elque, en el apartado relativo a la informacidn a los

clientes, cabe resaltar como reglas de comportamiento a
observar més destacables en atencidn a las connotaciones del
caso examinado, que las entidades ofreceran y suministrardn a
sus clientes toda la informacidn de que dispongan cuando pueda
ser relevante para la adopcidn por ellos de decisiones de inversidn
y deberdn dedicar a cada uno el tiempo y la atencidn adecuados
para encontrar los productos y servicios méas apropiados a sus
objetivos asi como que la informacidén a la clientela debe ser clara,
correcta, precisa, suﬁ‘.c;ife’nte Yy entregada a tiempo para evitar su

. INncorrecta interpretacidn haciendo hincapié en los riesgos gue

cada operacidn conlleya. muy especialmente en los productos
financieros de alto riesgo, de forma que el cliente conozca con
precision los efectos de la operacidn que contrata, debiendo
cualquier previsidn o prediccidn estar razonablemente justificada y
acompanada de Ias explicaciones necesarias para evitar

- malentendidos” (AP de Pontevedra de de 7 de abril de 2010).

En el mismo sentido se pronuncia, la ima AP de Avila de 9 de
septiembre de 2010, la lima AP dé Asturias de 23 de julio y 27
de enero de 2010: “El derecho a la informacién en el sistema
bancario y la tutela de la transparencia bancaria es basica para el
funcionamiento del mercado de servicios bancarios .y su finalidad
tanto es lograr la eficiencia del sistema bancario como. tutelar a
los sujetos . que intervienen en &l (el cliehte banf(;i;_ar-iol,
principalmente, a través tanto de la informacicdn pbecontraﬁt}_:tualv,
en la fase previa a la conclusién del contrato, corno en la fase
contractual, mediante la documentacién contractual exigible. (...)
La Ley 47/2, 007 de 19 de Diciernbre por la que se modifica la Ley
del mercado de valores continud con el desarrollo normativo de
proteccion del cliente introduciendo la distincion entre clientes
profesionales y ‘minoristas, a los fines' de distinguir el
combor'tamiento debido frente a unos y otros(art. 78bis); reiterd
el deber de diligencia vy transparencia del prestador de servicios e
introdujo el art. 79 bis regulando exhaustivamente los deberes de
informacidn. frente al cliente no. profesional, incluidos los
potenciales; entre otros extremos, sobre Ila ‘Nnaturaleza y riesgos
del tipo especifico de instrumento financiero que se ofrece a los
fines de que el cliente pueda "tomar decisiones -sobre las
inversiones con conocimiento de causa" debiendo incluir la

“informacidn las &dvertencias apropiadas sobre los riesgos

asociados a los instrumentos_ O estrategias, no sin pasar por alto
las concretas circunstancias del cliente y sus objetivos, recabando
informacion del mismo sobre sus . conocimientos, experiencia
financiera y aquellos objetivos (art. 79, bis n° 3, 4y 7. Luego,

el R.D. 217/2.008 de 15 de Febrero sobre el régimen juridico de
las empresas de ‘servicios' de inversidn no ha hecho mas gue
iNsistir,” entre otros aspectos, - en este deber de fidelidad vy
adecuada informacién al cliente, tanto en fase precontractual
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contractual (Articulos B0 y siguientes, en especial 64 sobre
la informacidn relativa a los instrumentos financieros)”.

ldéntico pronunciamiento mantiene, el Juzgado De Primera
Instancia 24 De Barcelona en su exhaustiva sentencia de 8 de
noviembre de 2010, que r*ecoge gran parte de la jurisprudencia
aplicable al caso, entre ellas la de la llma AP de Pontevedra, antes
citada:” La LI\/IV en los articulos 83). 1. dly al y en el art. 3. &)
viene a dibujar un sistema de exigencias a las entidades financieras
con un evidente afén de proteger la transparencia del mercado en

. general y los intereses de los inversores ya profesionales ya

minoristas en particular. Esta regulacion legal tiene antecedentes
histdricos en los deriominados codigos de conducta burséatil
utilizados en Inglaterra para disciplinar la boléa,-de donde pasan al
derecho continental. Estas normas exigen un modelo de
comportamiento de caracter vinculante para los intermediarios
financieros que actluan en el mercado de valores y las entidades
financieras que desarrollan esta actividad quedan vinculadas
subjetivamente a tales normas por cuanto principiando por el
deber genérico reconocido en los articulos 78 789 y 80L de I/a
LMV que remite al acervo normativo compuesto por las normas,
cddigo general de conducta y r'eglamentos internos de conducta
gue vinculan a la entidad financiera y a sus empleados “yoque
parten del postulado de exigir a esas entldades d

transpar*encna, siempre el interés del cliente y.
mercado segun el articulo 79 de la indicads: Ie
ademas a separar la QES'CIOH de los valores c
clientela y los de su propia cartera con el fin de
conflicto dando prioridad de interés de los cliente
mnguno de ellos. Por Ultimo se debe admmlstr
como si fueran pr*opros Trascendente es el debe
asegurarse de solicitar toda la informacidn necesaria sus clientes
para una mejor administracidn de sus valores, procurando
mantenerio siempre adecuadamente mformados sobre la situacidn
de su cartera asi como la del mercado de valores que puede influir
en dicha administracidn de bienes y solventar las consultas que el
cliente pueda dirigir a estas entidades, debiendo abstenerse de
tomar posiciones  por cuenta propia y valorar productos
financieros sobre los que se esta realizando un analisis especifico
y significarén al cliente cualquier posible conflicto de intereses en
relacidon con el servicio de administracion de valores que se esta
prestando, todo ello conforme al fundamental articulo 79 de /a
LMV.Dicho sometimiento se reforzd en su dia de acuerdo con el
articulo 8.1, del RD 867/2001 de 207, significdndose ser por la
mejor doctrina que en derecho comparado se afirma la
responsabilidad civil del interimediario financiero incumplidor de las

‘Nnarmas de conducta frente al. cliente y gque nuestro derecho

encuentra apoyo en las obligaciones que se derivan del articulo
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259 del Cddigo comercio referidas al comisionista pues si
conforme a esta ley en blanco debe observa lo establecido en las
leyes y reglamentos respecto a la negociacidn que se le hubiere
confiado, ella no gque el incumplimiento de todo ese entramado
obligacional faculta al cliente para exigir responsabilidad. Esa
normativa se completa con la Ley 47/07 y el Real Decreto
217/08 que trasponen a la legislacion esparfiola las directivas
comunitarias 2004 /39de la C E relativa a los mercados de
instrumentos fin'ahc'ie:r‘bs, desarrollada por la directiva C E
2006/76y el Reglamento de la. C.F 1287/2006, espacio MIFID

. (obtencién del  perfil del II"IVEF‘SOI" gue permite en principio a ia

entidad flnanciera calibrar s; el producto que ofrece es adecuado a.
las necesidades y posnbllldades del cliente normaimente a través de
un cuestionariol asi como. una circular 6/2008 de 26/11 del
Banco de Espafa sobré noermas de informacidn financiera publica
reservada y modelos de estados financieros. EL RD 217/08 de
15/2 relativo a las empresas de servicios .de inversion deroga el
anterior RD 629/ 93 y en su articulo 64.7. Ordena a las
entidades que prestan servicios de inversién que proporcionen a
sus clientes, incluid’os los potenciales una descripcidon general de la

,naturaleza y riesgo . de los aumentos financieros, teniendo en

cuenta en partlcuiar‘ la clasificacidn del cliente coemo mnnor‘lsta
pr*ofesmnal Asi pues se impone un especifico .deb‘g_r‘ de .
informacién y concienciacidn del cliente sobr*e"""la naturaleza,
condiciones y efectos del producto financiero que_ se ofrece o
aconseja. Y esa proteccidon y necesidad de mfor*mécnon halla su
maxima expresidn en la normativa gue se conoce como IFID,
directiva 2004 /39CE, tr'asladada a la legislacidén espanola por ia
ya citada ley 47/07 y el RD Z217/08que obllga a la entidad

financiera a acreditar a que con anterioridad la fmma del contrato

el cliente fue documentado suficientementé sobre las
caracteristicas del producto le contrata, riesgo del mismo que
debe ser adecuado a perfil y experiencia del cliente, partiendo de la
distincidn entre el inversor minorista o profesional. Suele
resefarse por Ultimo que frente a la actual crisis econdmica de
alcance global, la Comisidon Nacional del Mercado de Valores
(CNMV]) ha emitido . en 7/5/08 unas condiciones de

‘comercializacidn de instrumentos financieros de mercados de

valores donde se efectlua una serie. de consideraciones sobre
buenas phéc;tbas encaminadas a asegurar las consecuencias de la
normativa MIFID. (...).Tal situacidn de indebida comprensién o
inteleccidn insuficiente es rosada por la SAPRP Oviedo sec. 5° de
27/1/2010 en el aspecto dinamico de la contratacion y por la SAFP

33/2010 Burgos que anadlizan la falta de objeto cierto en Ia

terminen determinacidn de las liquidaciones, particularmente
respecto al cdlculo consistente en que se producira el pago de una
cantidad por parte del vendedor al comprador o del comprador al
vendedor si el tipo fijo ¥ la cantidad fija que resuite son superiores

- a la cantidad variable v que se calculara conforme a la siguiente
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' condiciones y efectos del

. en el informe de fecha 9/6/09; por ello que en la

ula: CR=CF-CV lo gue conlleva a que el pago de esa cantidad
lndeﬁnldo e indeterminado pues se deja a la aphcacnon de una
formula que no puede ser conocida por una persona no
profesional de los mercados financieros. Ni que decir tiene que las

- exigencias de informacién deben magnificarse en estos casos. En

casi todos los supuestos de reclamaciédn el demandante-cliente
perjudicado por la mala calidad del producto que normaimente le

‘'supone la pérdida de sus ahorros o el fracaso de su inversion,

denuncia la falta de las exigencias contractuales de informacién,
falta de logro del adecuadoperﬂl del inversor o incumplimiento de
la exigencia MIFID, ausencia de explicacidn de la naturaleza,
Sroducto financiero y dafo patrimonial
derivado o inminente si el Banco exige o estd en condiciones de
exigir al cliente el pago de las consecuencias del producto ofertado
y aceptado. Aluden a la falta de consentimiento como requisito
esencial del contrato al abrigo de los articulos 1281, 11266,
1300 y concordantes del Cddigo civil agitando la tesis del error
propio invalidante del contrato en la linea de las STS 10/10/62;
/294, 175/98, 26/6/00. ponderando la posibilidad de la excusa
vélida conforme a la ST7TS a/1/82 y 28/9/96; (...). Continda Ia
misma sentencia'exponiendo gue: "De hecho existe jurisprudencia
contradictoria respecto al alcance de la mfor*macvon al cliente,
indefinicidn e incomprensién de su objeto, y la nuhdad de est‘ Tipo
de productos ﬁnanc»er'os, e incluso se ha comentadic amphamente
la variacidn gque al respecto han supuesto las cirg '
de Espafa, en principio proclives a la defens
exigentes con la préctica bancaria (...). Siquiera. & } alg in tnfor* ve
el mismo Banco de Espafa apr'ec:la la falta de tra gL ‘
clausulado, fundamentalmente falta de trans Sr I
comprobaclon de los cargos i coste de la cancelacn_ COMo ocurre
aydma de las
ocasiones, las entidades financieras demandadas al deri' a que no
nos “hallariamos 'metidos en pleitos si 'rtos ar*r*o;ar*on'
beneficios o si los tipos de interés hubler'en expemmentado.
variaciones alza en cuyo supuesto se lnvocama la sacrahdad de los
contratos” :

- La llma AP de Pontevedra, en la sentencia antes citada
aclara que: “Segun el art. 1266 CC, para gue el error invalide el
consentimiento el mismo debeé 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 celebrario.
En definitiva, el error, para ser invalidante, debe recaer sobre un
elemento esencial del negocio. Reguiriéndose, ademés, que sea
excusable, esto es, no iMmputable a quién lo sufre y no susceptible
de ser superado mediante el empleo de una diligencia media, segun
la condicidn de las personas y las exigencias de la buena fe, con
arreglo a la cual el r*equusn:o de ia excusabmdad tiene por funcion
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asica impedir que el ordenamiento proteja a quién ha padecido el
error cuando éste no merece esa proteccidn por su conducta
negligente ya que en tal caso ha de establecerse esa proteccidn a
la otra parte contratante que la merece por la confianza infundida
por esa declaracion (en tal sentido, 5878, de fechas 3-3-1994,
12-7-2002, 24-1-2003, 12-1 1-2004, 17-2-2005 y 17-7-
2006).  Pues bien, en el Supuesto contempiado, la falta de una
informacidn precisa, correcta y adecuada por parte del Banco
demandado, y que éste estaba por o demsias obligado &
proporcionar, acerca de las caracteristicas de los productos clips
Bankinter suscritos por:las demandantes -en quiénes concurriria

la condicidn de clientes minoristas, a tenor de la reformada

normativa de la Ley de Mercado de Valores por Ley 47/2007, de

189 de diciembre- asi como del alcance de las obligaciones y del

riesgo asumido por las mismas, al punto de concretarse en los
términos que se han'd_ejsndo expuestos en el fundamento de
derecho cuarto de la presente resolucidn, conlleva a tener por
concurrentes los presupueétos de existencia de error excusable
en las demandantes sobre la esencia de los negocios contratados
con aptitud suficiente para invalidar su consentimiéntc, Siendo
especialmente resaltable Ia desinformacién, incluso tras una.
detenida lectura de lag clausulas de los contratos litigiosos, acerca
del sistema de desenvolvimiento de la cancelacidn anticipada de los
productos por los clientes (al no proporcionar los datos
informativos necesarios para que el cliente pueda comprender el
prev_isib]e cargo que se efectuard en su cuenta en el casc de que
decida hacer uso de dicha facultad -precio de cancelacion- vy
tampoco incluir referencia especifica alguna al criterio del calculo
de los costes asociados a la operacidn de canc}elacién anticipada),
de relevante transcendencia en orden a la formacidn de la
voluntad negocial v a la decisidon ‘de prestar consentimiento a la
contratacidn de los productos ﬁnancieros de litis™.

Para ello, la lima AP se remite a la sentencia del JPI num. &
de Gijdn, de fechs 21-1-2010, con ocasién de la resolucidn de un
caso similar al aqui planteado, del siguiente tenor: "La formacién
de'la voluntad negocial v la prestacidn de un consentimiento libre,
valido y eficaz exige necesariamente haber adquirido plena
conciencia de lo que significa el contrato que se concluye:y de los
derechos y obligaciones gue en virtud del mismo se adquieren, lo
cual otorga ung importancia relevante a la negociacion previa y a la
fase precontractual, en-la'que cada uno de los contratantes debe
poder obtener toda la informacidn Nnecesaria para . poder valorar
adecuadamente cuél es su interés en el contrato proyectado vy
actuar en consecuencia, de tal manera que si llega a prestar su
consentimiento y el contrato se perfecciona lo haga convencido de
gue los términos en qgue éste se concreta responden s su
voluntad negocial y es plenamente conocedor de aquello alo que
se obliga 'y de lo que va a recibir a cambio. Si ello debe ser asi al
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; lempo de celebrar cualquier tipo de contrato, con mayor razon si

cabe ha de serlo en el ambito de la contratacidn bancaria y con las.
entidades financieras en general, que ha venido mereciendo
durante los Ultimos aflos una especial atencidn por parte del
legislador, estableciendo codlgos y normas de conducta vy
actuacidon que tienden & proteger, no Unicamente al cliente

-consumidor, sino al cliente en general, en un empefo por dotar de

clar‘i,d'ad y transparencia a las operaciones que se realizan en dicho
sector de la actividad econdmica, en el que concurren, no sdlo
comerciantes mas o menos avezados, sino todos ios ciudadanos

. que de forma masiva celebran contratos con bancos y otras

entidades financieras, desde los mas simples, como la apertura de
una cuenta, a los mas complejos, como los productos de inversion
con los que se pretende rentabilizar los ahorros, saliendo al paso
de ese modo de la cultura del "dénde hay que firmar® que se habia
instalado en éste ambito, presidido por las condiciones generales,
y a la que ya aludia el profesor Garrigues en su cidsica obra
"Contratos bancarios". En el caso objeto aqui de enjuiciamiento, las
demandantes sostienen, fundamentalmente, no. haber sido
informadas de las caracteristicas de los clips Bankinter por las
mismas contratados, al tratarse de productos financieros
complejos y de alto riesgo, por cuanto una variacién, a la baja, de
los tipos de interés durante el periodo de su vigencia les podria
deparar unas pérdidas elevadas, cual en la practica asi se vino a
producir, y en donde las previsiones en torno a la evolucion de los

mercados financieros carecen ‘de la conveniente nota de

seguridad”. Sobre esto y para mejor entender lo dicho deben de.
hacerse dos puntualizaciones, una histdrica vy fé:cti_ca, la otra
sustantiva. La primera tiene que ver con la entidad bancaria como
contratante del contrato de permuta y es que, en el origen de
este tipo de contratos, su celebracidén era entre dos interesados,
normalmente grandes empresas, que el Banco ponia en contacto
interponiéndose; a veces, entre las partes, en el sentido de que
cada empr‘esamo suscribia con el Banco un contrato swap . que
eran espejos en el sentido de que las obligaciones asumidas por el
Banco en cada uno de ellos eran exactamente inversas pero en ia
actualidad los Bancos contratan por iniciativa pr*opva sin que
existan clientes reciprocamente mter*esados. sino en r*azon a su
propio y peculiar interés, asumiendo el riesgo de la operacién en

~ base a sus propios cédlculos financieros, lo que da idea de que su

interés No se confunde con el del cliente. La otra, la sustantiva, es

que la relacionada normativa del Mercado de Valores se haya

sujeta a una Iinacabada polémica sobre su naturaleza
administrativa o juridica privada (integrando o no, por tanto, el
contenido del contrato suscrito por las partes), pero que, en todo
caso, no puede ser ignorada en cuanto puede y debe integrarse
cComo supuesto de hecho de la norma privada apllcable (en este
sentldo .S'T.S' E’D— 71-200.
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El conjunto de la prueba practicada conlleva a estimar la causa
de nulidad por vicio del consentimiento.

. Basta con observar, las periciales adjuntadas a la demanda Y,

contestacion, asi como la judicial, para llegar a la conclusidn de la
complejidad del producto financiero ofertado por el BBVA a

Es de destacar que la iniciativa de esta contratacidn parte del

- BBVA (e-msail e interrogatorio de parte), toda vez que . a -

pesar de tener relaciones comerciales con otras entidades
bancarias, accedid a la solicitud de un préstamo ICO con el BBVA
dada la situacidn econdmica.de Ia empresa. No puede compartirse
la exposicidn de motivos de_‘"_:’ ) en el sentido de entender que
BBVA especificd la necesidad de vincular el préstamo ICO al swap
de inflacion, como es de ver, desde el punto de vista cronoldgico.
Basta con observar, es en mayo de 2008, cuando se
dirige al BBVA a solicitar el préstamo ICQO, elaboréndose el pacto
el 8 de septiembre de 2008, sin que en la citada fecha estuviera
contratado el derivado, que se hizo telefc’)nicamente el 1 de
octubre del mismo mes, es decir, casi un mes mas tar‘de_“,_f.f,i . El

-documento n°5 (julio de 2008) adjuntado a |a demanda en e;l que

Se recogen las caracteristicas generales del swap, sin. que -
aparezca condibionando por la concesidn de algdr otro tiﬁo de
operacidn bancaria, vy ello con - independencia del e-mail Peé_bgi'd‘o
como documento n°4d de la demanda, dado . que se trata d
afirmaciones del sin justificacidn documental, tal y
como puede observarse en el documento n°4 de la contestacion a

la demanda, en la que ya el __ - advierte la confirmacién de

la concesion del préstamo ICO por importe de 250.000 €,
quedando ya citados ante Notario para el dia 29 de agosto de
2008, especificando en. la postdata del mismo correc electrdnico
la solicitud de que le recuerden la actusalizacidn del producto

estructurado swap de inflacidon. Si por el B_BVA‘ existe un rechazo

frontal y absoluto a la existencia de un condicionamiento  en la

concesidn del préstamo ICO con el del swap, el no
alcanzd esta misma conclusidn en las comunicaciones con al
quien en el documento N°17 en un e-mail, admite haber
manterndo conversaciones con el | especificando Ia
aprobacion del préstamo ICO con un afo de carencia con su
garantia personal y con la formalizacién del Swap, extremos que
si bien en un inicio hacen creer al la necesariedad de la
contratacidn del swap, dada su situacidn econdmica, para la
obtencion del ICO, siendo destacable el documento r°S de Ia
contestacidn, en la que el ‘destaca la falta de conexidn
entre el nominal del préstamo ICO y el del swap (230.000 v
1.000.000 €, tal y como lo subrayan los e-mails anteriores (15
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Spr. ! " . gue el swap es un contrato especulativo que

de septiembre de 2008), con posterioridad a la concesidn del
préstamo ICQO, el ' continuo con la comercializacidon del
swap, sin ningdn tipo de vinculacidn al ICO, tal Yy como puede
observarse en la conversacidn telefénica mantenida con el

(doc 9], asi como en el correo de 30 de septiembre de 2008,
en la que el . - expresa su voluntad de formalizar el terma

~del producto estructurado.

Asi mismo, no existid error en cuanto a la consideracidon del
swap como contrato de seguro de inflacién, dado que si bien, el

Sr. puede inducir con sus expresiones a tal equivocacion,
dado que expone en ocasiones en Sus correos la expresion
seguro, no implica sin mas la equivalencia del swap con el

contrato de seguro, toda vez que desde un inicio conocia las
caracteristicas de falta de pago de prima de seguro, conceptos
que a un licenciado en economicas, ‘con afos de actuacion
profesional no le impide ‘conocer, especialmente. cuando en la
contratacidn via telefonica, se desprende que e Sr. -
conoce la existencia de un riesgo de tipo de interés y Ia existencia
de un interés fijo y otro variable, asn’ como el mecanismo. de pago a
favor de uno u otro. En este caso, no basta, a pesar de tratarse
de un perito judicial, de las manifestaciones expuestas por el Sr.
_ ‘ pues parte de las expresiones del Sr. en
cuanto a que se vendid por el BBVA como producto de cobertura
para las subidas de IPC , dado que tan sdio ha contado con.la

versién el Sr. especificando tanto el Sr. . comao el

corilieva un riesgo para el cliente de producir riesgos o ganancia .
lo que no desvirtla la posible contratacidn del mismo, dado que &n
la conversacidn que el o mantiene con el

conocia tales riesgos de pago y pérdidas segun el tipo de interés
in"icia__l O tipo de inflacidn en el contrato, vy si el IPC se incrementa o
disminuye. -

Si bien existe desde un inicio una constante comunicacién entre

e Spr. I y la Sra. . basada en Ia negociacién del
préstamo ICO asi como sobre la concrecion del swap, lo cierto, es

., Que de la deClarja_cién de la Sra. poca informacidn pudo

obtener el Sr. Informa la Sra. que podia
haberse dirigido a otro departamento para resolver cualquier
duda, y que con el documento n°5S todo estaba completado. no
pudiendo compartirse esta argumentacidn, resultando bastante
facil a la entidad Bancaria demostrar Ia informacién previa que
pudo ofertar a , para aclarar todas las posibilidades de
mercado y productos financieros, no bastando la Sra. L_

quien desde un inicio reproduce las mismas e idénticas palabras
para aclarar que €8 un swap, sin que pudiera siquiera dar

explicacjone,s sobre la diferencia con un seguro de inflacidn, vy ello,
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con independencia del transcurso de tres meses, pues como es

de ver, incluso en los e-mails recibidos se observa un pardn en las
negociaciones.

Tal y como aclara el perito judicial, Sr. valorado
confarme al- art. 348 de la LEC, y teniendo en cuenta su
imparcialidad al contar con la naturaleza de perito judicial, Y
disponiendo de la documentacu:n que consta tanto en la demanda
como en la com:estacnon se desprende gue en la confirmacidn de

- permuta de:permuta al ser el contrato verbal, no se definen de

manera clar'a los mesgos que asumen las partes ni para las
liquidaciones anuales ni para la liquidacidn anticipada del producto.

Especifica el Sr. que en el contrato de swap, no se

especifican las féormulas mediante las cuales se realizardn esos
calculos para las liquidaciones anuales, siendo de  dificil
determinacidn, Iiegando el mismo perito judicial a Nno contar con
esas oper*ac:nones para la primera llquxdamon efectuada por el
BBVA asi como en la segunda.

En el contrato verbal no se hace mencion ni se configura uno
de los elementos deter'mlnantes en este contrato cual es el . de la
cancelacidén anticipada del swap. E}l perito judicial, deter*mlna que
en la confirmacidn de permuta financiera de tipo de interés no se
espec;ﬁca la férmula mediante la cual se realizaran los calculos en
el caso de que el cliente solicite la cancelacidon anmcupada del
producto resultando que desde un inicio tal y comg’ aclara el Sr.

, el interés fijo contratado es muy superior a la reslidad

~acontecida (ver folio9), de manera que dificiimente el BBVA podia

llegar a la finalidad de proteger a los deudores de las subidas del
IPC, toda vez gue desde un inicio era conocida la situacidn de la
nnflac:on \ obviamente de las bajadas del mismo no necesn:a

de ningun instrumento financiero de pr*otecc:on Concluye
el perito judicial, por estimar que el mstrurnento financiero
ofertado por BBVA vy su actuacnon no cumple con la normativa
de la LMV

Es de destacar‘ como puede deter*mnnar-se del interrogatorio de
Ia { asi como de la documental obrante en autos, y de
la pericial del - ), que BBVA en su actuacidn tuvo en
cuenta a la hora de otercar el swap de inflacién, la existencia de
gastos de personal y costes salariales con revisiones ligadas al
IPC anual, si como gastos de la Seguridad Social, arrendamientos
y otros gastos (pag. S v 10 de informe periciall,

Sin embargo, tal y como ‘se expone en la anterior
Jumspnudencna aplicable al caso, el derecho a la lnfor-mac.ién en el
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stema bancario vy la tutela de la transparencia bancaria, de

manera gue los arts. anteriormente citados de la LMV tiene por
finalidad iograr la eficiencia del sistema bancario asi como tutelar a
los sujetos intervinientes en él, principalmente a través de la
informacidn precontractual en la fase previa de conciusidn del
contrato como en la fase contractual, mediante la documentacidn
exigible, siendo  destacable gue el BBVA no ha de anteponer el
interés de su cliente al suyo propio, aungque si un deber de
fidelidad conforme al art. 7 CC, especialmente cuando es la
entidad bancaria quien toma la iniciativa en la oferta de este
producto ante la peticidn de otro distinto por parte del cliente,

. aunque ' 1 conociera ya un producto financiero similar, tal y

COmMo consta de la documental obrante relativo a los swaps
contratados con el Banco Sabadeli (oficio de 3 de noviembre). Si
bien consta la existencia de conversaciones previas entre la Sra.

1 v el legal representante de ., asi como la sugerencia
de - la misma para poder consultar con el servicio del banco

.destinado a tal finalidad, resulta constatado del inte?’*r*ogator'io de

la Sra. persona que le oferto el producto financiero, la
dificultad de la misma de dar explicaciones b&asicas del meritado
producto, toda vez que a las sucesivas preguntas formuladas por
el Letrado del actor, reiteraba de forma casi idéntica Ia definicidn
del swap, sin que diera una descripcidn detallads )
conforme a lo exigible por la entidad bancaria, y sin que sea
suficiente el folleto explicativo adjuntado como ’d_i;:'cu ento n°sS.
Aungue en el presente caso, a la falta de facilidad-,.d explicacidn
de la Sra.- , sl bien  parciaimente subsanac
derivacion al departamento de Tesoreria, y con ello,: al

como con los conocimi_entos del Sr. » No -profano e‘jifi esta

materia, al contar con conocimientos empresariales (licenciatura),
asi como Méster en MBA en el IESE), si bien tal y como consta
de las periciales, la fecha del Mismo no es coincidentd con este
tipo de productos financieros, lo que le hace dificil ser conocedor
de este tipo de derivados en el momento de su comer"c;ializacién.
especialmente si se tiene en cuenta el destino de su empresa. Se
comparte parcialmente la argumentacidn de Ia defensa del BBvA
en torno a la colaboracidén y asesoramiento del Sr. con ei
sr.. . No existe verosimilitud a lo expuesto por él mismo, en
su declaracidn en toda ¥ cada una de sus partes, especialmente
cuando niega cualquier conocimiento. en esta materia, y resulta

‘haber sido Director de _sucuhsal bancaria del BBVA asi comao

Director de zona, y posteriormente hasta el afo. 2008 en Caja
Madrid, resultando que en la citads fecha si existia este tipo de
producto especulativo. Desde un inicio, el Sp, ! i contd con el
apoyo del Sr. en su actuacion, independientemente de gue
pudiera haber relaciéon laboral o no entre ellos, tal y como consta
de la testifical del Sr. 1y la documental relativa a los e-mails
entre ello, lo que le permitiria alcanzar en reglas generales un
conocimiento del funcionamiento del swap, que no de todos y cada
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No existir documento alguno que

examinar y estudiar. También resulta que e BBVA realizd un
test de conveniencia al Sr. lo que No resulta suficiente
para que el pueda alcanzar, no sdlo a entender |a

diferencia entre tipo fijo vy variable, asi como cuando le
corresponde a satisfacer a él la comisién a al Banco, sino también
era preciso, por parte de la entidad, y en modo alguno se realizd,
una informacién real del tipo de inflacidn existente en el momento
de la contratacion, observédndose un error ‘por parte del Sr.
. en que la rmisma en el momento de la contratacidn se le
infformd era de un 4"7% cuando realmente era ligeramente

superior al 3%, limitando el Banco a emitir informacién, asi

como la recibida por el Sk. - del Sr. » Sobre las
advertencias de las diferencias anuales de la inflacidén, debiendo en
todo momento el Banco habér informado del riego de la operacién
relativa a la previsién razorada y razonable del comportamiento
futuro del tipo referencial, asi como del contenido y de la forma
de actuacidn de la clausula anticipada de desistimiento, y asi
1, podrd tener conocimiento de causa de si la oferta del
BBVA en las condiciones de tipo de interés, periodo, calculo sin
las precisas para su empresa, resultando ests obligacidn del
BBVA del art. 80 del RD 217/2008 » NO siendo preciso una
previsidn de futuro acertada a ultranza, si bjen con cierto apoyo
en la  situacidn del mercado. Basta con. observar la pericial del
Sr. ", para ver que la inflacion que el BBVA ofrece s
el swap de inflacidn con un tipo fijo del 3’990, la_cotizacion
del mismo en el mercado es inferior, resultando que en el
momento del contrato, BBVA fijaba la inflacidn segun documento y
Nno conversacidon (que era mayor de un 47 9n), en un 404599
cuando los Servicios de Estudios del Propio Banco Ia fijaban en un
35% o inferior para el 2008, vy en un 2'89% para el afo 2009. No
puede desplazarse al Sr. 'y a sus amigos - . las
obligaciones propias de la entidad bancaria. '

i

Se da por ello, las condiciones propias del error invalidante al
recaer sobre la esencia de la cosa, o aquellas condiciones que
hubieren dado lugar a su celebracidn, resultando de todos los
peritos, especialmente_ del Sr. o vy Sr. que la
operacion de swap, es una operacion compleja, no mecanica nij
de meras operaciones aritméticas (como parece observarse de la
conversacién telefdnica con el Sr. . » SiNno que dicha
complejidad - habrd de abarcar' también el riesgo propio de |a
evolucién del mercado financiero o de su c'ompdrtarhiento. Es de
ver, qgue desde un inicio, las partes contratan un producto sin
ningun tipo de comisidn, afirmando db_s peritos, tanto el

’ , judit_:ial,'as" como el Sr. ' » que conllevaba una
implicita de mas del 3% del nominal, es decir alrededor de
30.000 €. ' : : ‘
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~ Tampoco existid por parte del Banco ninguna informacidén
sobre el funcionamiento de la cancelacidon dsl clip, tal y como se
observa en la ya reiterada conversacion telefédnica entre el

la entidad Bancar"ia, En ella, se basa el BBvVA pars
acreditar la falta de error en el consentimiento por parte del '
. de ahi que haya que analizar si la citada conversacidn, gue
fue realmente Ila . informacidn: otorgada por e BBVA en el
momento contractual, y en ella, destaca la omisién de informacion
sobre un elemento esencial, cual es la de |a cancelacién anticipada,

tanto en un mMmomento especifico como en cada ventana de
cancelacion, y si ello, altera el equilibrio entre las partes y las

prestaciones que de ellas se derivan. Es mas, se entiende, que el
contrato se pactd con una cancelacidn anticipada con un coste
para el cliente, coste que si bien, no podia conoccerse en el
momento de la celebracidn del mismo, tampoco se contienen los
criterios de determinacidn. No es hasta seis meses después de la
conversacidn telefdnica, cuando el BBVA remite el escrito del
contratoa @ para recabar su firma por escrito

Y ello, sin perjuicio de que el actor sdlo se cuestiones la eficacia
del contrato a partir del momento en que los saldos son
negativos, porque es en ese'_ momento donde percibe el error
(sentencia llma Audiencia Provincial de Avila de 9 deSepﬁiembPe de
2009), vy ello con independencia de las resultas de'los. swaps del
Banco Sabadell, donde hasta la fecha no le habian originando
estos saldos, y estando en su derecho el de iniciarr o no el
gjercicio de la accidn dentro del plazo de los cua-x_;rofaﬁoé; (art.
1301 CC), aclarando el perito judicial, que el hecho de ‘haber
contratado dos swaps anteriormente no le hace ser conocedor. de
su dindmica, pudiendo ser que el dada la situacidn de
Su empresa al haya hecho ser generador de productes que
inicialmente entendid como ajustados a sus intereses, resultando
que en el presente no existid® informacidn suficientf..é' por parte del
Banco para dotar de valido el consentimiento prestado;

La prueba practicada ha acreditado el incumplimiento por parte
de la entidad Bancaria de obligaciones precontractuales relativas g
las caracteristicas o perfil del actor de cara al dfrecimiento. de un
concreto producto de inversidén, sin que baste Unicamente con
entender que existia un riesgo de inflacidn por la existencia de
arrendamientos y contratos laborales, tal y como afirman dos de
los peritos, salvo el del BBVA, asi como de obligaciones de
informacion concreta y precisa sobre el concreto pr"odui.ncto cuya
contratacion ofrecia , siendo que es al Banco a quien corresponde
la prueba de haber facilitado tal informacidn suficiente, con la
consecuencia que el actor accedi® a la contratacidn halldndose
viciado su consentimiento por error excusable sobre condiciones
esenciales ( posible coste del producto o pagos a realizar en caso
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de bajada de interés , de pretender la cancelacidn del contrato ,

‘previsibilidad del riesgo atendidas las eXpectativas conocidas por Ia

entidad sobre la evolucidn de tipos de interés...). Basta con

-observar la pericial judicial, en la que se subraya en negrita como

en la confirmacidn (que no el contrato que fue mero pacto verbal,
sin tanta concbecién). no se definen de manera clara ios riesgos
que asumen las partes ni para las liquidaciones anuales ni para la
liquidacidn anticipada del producto. Asi las cosas, de conformidad
con los arts. 1300 vy ss. del CC. procede declarar la nulidad de
los contratos con reciproca restitucidn de las prestaciones entre
las partes, si bien, hasta la fecha, Nno procede restitucidon alguna,

toda vez que .. no ha realizado desplazamienpo patrimonial

alguno.

Habiéndose estimado Como causa de nulidad la de vicio de
consentimiento, no procede analizar la resolucidn el contrato por
incumplimiento o no de las’ obligaciones de BBVA. Asi las cossas,
de conformidad con lo dispuesto .en los arts. 1300 Vy siguientes
del CC, procede declarar la}'hi_nlidad de los contratos de gestidn de
riesgos financieros litigiosos, con reciproca restitucidon de - las
prestaciones entre las partes del modo indicado en la parte
dispositiva de la presente resolucidn, lo gue comporta el
acogimiento sustancial de la demanda.

QUINTO.- Tal v como expone la sentencia de la llma Audiencia
Provincial de Granada de 5 de febrero de 2010: "Esta actuacidn
implica un comportamiento negligente que origina b_’esponsa_bilidad
por . los dafios y penrjuicios cauéados. cuando es inveraz la
informacion ‘que las entidades bancarias. transmiten a estos
registros de solvencia. Asf lo establece la jurisprudencia, como la
citada STS de 5-7-2004, aunqgque referida al denominado RAI:

"Bl RA actla como instrumento Ut para las -entidades

‘bancarias al incluir en el mismo las personas que a su juicio

resultan no pagadoras e incluso mal pagadoras y sirve para
comunicarse entre si esta circunstancia gue actua como medida
de advertencia para mantener O No relaciones bancarias con los
iNscritos como morosos. La inclusidn en el RAl ya desde principio
se presenta como una actuacion sancionadora en potencia por las
consecuencias de signo negativo que pueden afectar al inscrito en
cuanto a sus relaciones comerciales futuras con las entidades
bancarias y sobrepasa de forma afrentosa lo que podia ser seria y
hasta necesaria informacién para lé_ comunidad de negocios
bancarios, cuando se base en hechos no veraces, es decir que se
ha producido la inclusidn de quien efectivamente no resulta
deudor, como aqui sucede, al que para nada se le comunicd que
pasaba a formar parte de dicho registro de morosos (listados
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'negros]" Y afnade: "Estamos ante un uso bancario que se presenta

como mal uso por extralimitado, imprudente y precipitado, y no
cabe la proteccion de exoneracién de responsabilidad que
establece el articulo 2-2 de la Ley Organica 1/18982 -alegado
como infringido en el motivo primero - ya que el RAI no cuenta con
amparo legal suficiente y sdélo es praéctica bancaria gque exige una
correcta utilizacidn, por lo que ha de rechazarse cuando se
presenta abusiva y arbitraria como aqui sucede, ya que
evidentemente la inclusidn en el RAIl resulta notoriamente  indebida
Yy no prec:ssamente porr error cuando era conocido que no se

. trataba de persona morosa. (..)JTambién se reclaman penjuicios

morales. La jurisprudencia viene admitiendo la posibilidad de dafos

"morales en las personas juridicas cuando se ha ocasionado un

desprestigio o descrédito de la misma en las relaciones que le son
propias. Asi lo indica la STS de 31-10-07 que hace referencia al
criterio uniforme del Tribunal Constitucional: “Segin la
jurisprudencia constitucional, el reconocimiento de- - derechos
fundamentales de titularidad de las personas juridicas necesita ser

delimitado y concretado a la vista de cada derecho fundamental en

atencion a los fines de la persona juridica, a la naturaleza del
derecho considerado y a su ejercicio por aquella (SSTC 223/1982
y 76/1998). Aunque el honor es un valor referibie a personas
fisicas individualmente consideradas, el derecho a. la pr'opla
estimacion o al buen nombre o reputacidon en que- consnste no es
patrimonio exclusivo de las mismas (STC 214/1 99’1) A través de
los fines de la persona juridico-privada puede 'establecer'se un
ambito de proteccidn de su propia ldentldad en: el 'sentldo de
protegerila para el desarrollo de sus fines y pr-oteger- las
condiciones de’ ejer"i:iclo de la misma. La persona qudlca puede asi
ver  lesionado su derecho mediante la divulgecién de hechos
concernientes a su entidad, cuando la infame o haga desmerec:er
en la consideracion ajena. En este caso, la pérsona juridica
afectada, aungue se trate de una entidad mercantil, no viene
obligada a probar la existencia el dafio patrimonial en sus
intereses, sino gue basta constatar gue existe una iNntromisidn en
el honor o prestigio profesional de la entidad vy que ésta no sea
legitima (STC 139/1985 La jurisprudencia menor es unamme en el
sentido de considerar supuestos como el resefiado, de indebida
inclusidn en registro de morosos, como susceptl_bles de
indemnizacidn por darno moral, siendo manifestacidn de tal
doctrina las sentencias de la AP Cadiz, seccidon 22, de 1 de
septiembre de 2000 + Badajoz, seccidn 12, de 18 de julio de
2001; Malaga, seccidon 6° de 23 de Juho de 2001; Segovia, de
o5 de abril de 2002, A Corufa, seccidn 32, de 15 de octubre de
2002; Asturias, seccién 5° de 16 de octubre de 2002; A

Corufa, seccidn 5% de 4 de junio de 2003; Asturias, seccion 1°,"

de 11 de junio de 2003: Barcelona, seccidn 1°, de 198 de abril de
2004; Malaga, seccion 5% de 27 de septiembre de 2004;
Tenerife, seccién 4%, de 30 de junio de 2005; Valencia, seccion
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de 31 de enero de 2006, Asturias, seccir_‘)n 22, 9 de febrero
de 2008 . También, el Tribunal Supremo viene admitiendo
indemnizaciones como ‘consecuencias de los dafos morales
causados por indebida inclusién en tal clase de registros, siendo
muestra de lo expuesto las sentencias de su Sala 12 de 5 de julio
de 2004 y 7 de marzo de 2006. :

En el presente caso no se estd ejecutando accidn basada en
la Ley Organica de 1982, y resultando necesario acreditar esos
dafios y perjuicios que le han sido ocasionados a ) por la
inclusion del BBVA de la deuda existente hasta la fecha. Hasta la

resolucion judicial de judicial de nulidad del contrato, |a inclusion de

en el Cirbe no le ha generado perjuicio alguno, resultando

'i:zue no habia satisfecho las cahtida_des que hasta la fecha

adeudaba a BBVA, y de su documental ningdn prejuicio le Ha

generado, salvo tener que certificar la causa de su inclusion, sin
que le haya impedido la obtencidn de crédito o contrato bancario

alguno, asi como tampoco perjuicio negocial con otras empresas,

siendo de su cargo tal acreditacidn. No basta con presentar como

documentos los adjuntados como 27 a 35 de la demanda, dado

que tan sdlo consistid en una simple justificacidn a diferentes

entidades crediticias. :

SEPTIMO.- En virtud del art.394. 1 Ley de Enjuiciamiento Civil,
vy el principio de vencimiento, y dada la estim"a'ci-én parcial de la
demanda, asi como la diversa jurisprudencia en esta matenria,
procede no hacer especial' pronunciamiento en esta materia. '

Vistos los preceptos citados y de mas de aplicacion, -

FALLO

ESTIMO PARCIALMENTE - la. demanda interpuesta =
instancia de la mercantil — T -
representada por el Procurador DfAa.” Susana Bravo Sanchez,
asistido de su Abogado D. Jordi Ruiz De Villa Jdubani, contra
Banco Bilbao Vizcaya Argentaria SA, representada por el

 Procurador D. Ignacio Ldépez Chocarro, y asistido por el Letrado

D. Rafael Castellano Lasa Y DECLARO NULO el contrato de
permuta suscrito el 1 de octubre de 2008 entre

C contra Banco Bilbao Vizcaya .
Argentaria SA vy en consecuencia abordarf la devolucidn de las
cantidades abonadas por ambas partes con motivo del contrato ;
m_és los correspondientes int:e‘heses. Y ABSUELVO s BSvA de -
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las restantes pretensiones formuladas en su contra. No procede

imponer condena al pago de las costas procesales causadas.

_ ‘Notifiguese la presente resolucién a las partes, advirtiéndoles
gue no es firme vy que frente a la misma puede interponerse
recurso de apelacic’m ante la Audiencia Provincial en el plazo de
cinco dias a contar desde su notificacion, el cual podrd preparase
MJuzgado. Conforme a lo establecido en la Instruccidn
8/03, dictada al amparo de |a Disposicidn Adicional decimoguinta de
la Ley Orgénica del Poder Judicial, introducida por Ley Orgénica
1/08 de 3 de noviembre se advier'te a las partes la necesidad de

‘constituir depdsito conforme al punto tres de la citada Ley

Organica y con la advertencia del punto siete de la misma.

Liévese testimonic de esta resolucidn a los autos de su
razon. '

[y

Asi por esta mi sentencia lo pronuncio, mando y firmo.

v 'PUB_LICAC'IL‘I.N.- Leida y publicada fue la anterior sentencia
por el - Sr. Magistrado- Juez gue ’la ‘suscribe, estando
celebrando audiencia publica, doy fe.
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