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SENTENCIA N°15/11

En Lleida a 18 de enaro da 2011,

El limo. Sr. DON DIEGO GUTIERREZ ALONSO, Magistrado del Juzgado de
Primera Inslancla N° 3 de Lleida;, habiendo visio los presentes aulos de juicio
ardnano promovidos por alfla PROCURADOR/A SRIA, Daura en represantacion de

5.L. y asistido en calidad da LETRADO/A por elfa Srfa. Rubio
contra CAIXA DESTALVIS DE CATALUNYA representado por  ella
PROCURADORIA SR/A. Femdndez y asistidola por elfla LETRADOA SRIA,
Femandez, dicta la sigulenie senencia.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO - Por la representacion del actor se presentd demanda de juicio
ordinario, arreglada a las prescripciones legales en la que tras exponer los hechos y
fundamentos de derecho que considerd oportunos ¥ que se dan por reproducidos
suplicd que s& dictara sentencia de conformidad con ol suplico de su demanda.

SEGUNDO - Reparfida la demanda a este Juzgado se emplazd a la pare
demandada que conlestd an tempo y forma. Se citd a las partes a la celebracian de
|a audsencia previa donde propuesta y admitida la prusba, se practicd en el acto del
juicio y quaedaron las actuaciones vistas para sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO - La accion interpuosta, La parte actora ejercita la accidn de
nulidad del contrato marce de operaciones financieras de 13 de agosto de 2008 y las

sucesivas confirmaciones de fechas 14 de agoslo de 2008 y 22 de diclembre de
2008 con base en los articulos 1261, 1282, 1285, 1266 y 1203 del CC en relacién
con &l articuls 79 bis de la LMV y el RD 217/2008 de 15 de febrem,

SEGUNDO - Concepto y naturaleza del producto financiero. La demanda
Interpuesta hace referencia a la fuma de un contrato marco de operaciones
financieras y posteriormente se menciona la firma de un coniralo de los
denominados SWAP. Es preciso hacer una breve mencidn a las permutas
financieras, su concepto, clases y naluraleza para saber realmente ante qué fipo de



entidades de referencia y fimalments se ha conseguido el llamado “cosle de la
cancetackin®. Evidenternante también hublese sido posible obtener ese dato antas
de firmar el conirale haclendo una simulacién en fa que se hublese tenido en cuenta
la eveniual bajada de los tipos de interes. El Sr. Barbera afirma que se hicleron
ciilculos, pero esos céloulos no se refineron a aste supuesto ya que reconoce que no
sa la explicd al chente este concepto. En cualquier caso, aungue el testigo indica
gue se exhibleron dosieres v se hicleron cdlculos, no sa ha aportado ese dosiar ni
las hojas con los ejemplos praclicados. Mo es posible considerar que se Begd a
eniregar ase dosier ni los ejemplos sfecluados porque no sa ha acreditado su
existencia ni tampoco podemos saber su contenido v alcance informalive,
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penalizaciones por incumplimiento o para compensar el lucro cesante, algo que tal y
como he analizado no ocurre an el presents caso va quo la axplicacidn del célculo
a4 criptica y no permite conocer la canfidad aproximada que supona esa
penalizacion,

No cabe duda de que estamos ante la omisidn de informacién relevante sobre
o contenido v los afecios del contralo que se iba a firmar, v ello ha viciado el
consentimiento hasta el punio de gue puede concluirss que si se hublesen conocido
los dalos omitidos, no se hubjese contratado, Estos elementos del contrato inciden
en la esencia y [ sustancia del confrato ¥ sobro todo la omisidn de Informackn
sobre “la compensacion”™ o limitacidn en las liquidaciones a favor del cliente, En
efecto esta cliusula afecta a la causa que motivd ol contrato v que es la proleccion
frenie a la subida de los fipos de interés, tal y como explicd el Sr. B Esta
proteccidn os limitada ya que aunque se pueda pensar que, en un perodo de
lendencia bajisia de los lipos, los cargos se compensardn con los abonos, allo no es
del todo cierto ya que esa compensacidn no es eguivalente. En definitiva el
verdadero alcance y fin del confralo queda parcialmente axplicado y no &8 clero que
estemos ante un contralo convanienta an alencidn a la subida creciente de los tipos
de inleréds que es o que, segin el gestor de empresas, ke motivd para recomendar el
contralo, Si esta fuera la verdadera finalidad del contrato no harla falta una
limitacidn como fa paciada v desde uego, s esta fuera la finalidad del contrato, no
soria necasario pactar una duracién del contralo de custro afos, cuando reabments
@l pr?duu_n al que parece vincularse, la pdliza de corddifo, solo tiene una duracidn
amLual

En efecte, resulta también inberesanie observar que la idea de firmar este
producto es la de avitar gue ka lendencia alcista de los tipos de inlerds parjudique al
cliene a la hora de pagar el inlerés por las disposiciones de la pbliza de crédito.
Esto hubiese dado lugar a firmar un collar pero Mgicamente de la misma duracin
que dicha pdliza de crédilo y sin embargo el collar se firma por cuatro afios, Es
decir, aungqua la piliza de crédito no se prorogase, of producto financlers seguira
operando de forma autdnoma por lo que puede decirse que se indujo a eror al



cliente en cuanio a fa verdadera causa o motivo del producio financioro. La
naturaleza de este producio es puramente aspeculativa y no de proteccidn.  Asl, es
I més parecido a invertir en bolsa pero sin que se llegue a explicar se esta forma y
mmhd:wmmdﬂ que aunque las acciones suban, el beneficio para el cliente estd
I '

También &s importante resallar que cuando la primera confirmacidn se
modifica y se firma un nuevo collar el 22 de diclembre da 2008, se amplia &l capital
nocional a 1.500.000 suros. Asl, el gestor de empresas manifiesta que el nocional
se calculd en atencién al volumen de endeudamiento del cliente, y sin embargo la
pbliza de crédito estaba suscrita por 100.000 euros. Es decir, a pesar de ese limite
de crédito s& fij6 un nocional de B00.000 eurcs, y cuatro meses después parece sar
que al voluman de endaudamiento de esa empresa se habla incrementado en mas
del doble. La demandada no ha justificado este cambio y esto es olro indicio que
pemmite concluir que no so informd de forma clerta sobre la verdadera finalidad del
confrato.  El letrado de la demandada afirma que se modificd el producto en
beneficio del demandante ya que se rabajd la barrera minima de fipos de inlerés, lo
cual dificullaba que se akanzase el momenio de pago a cargo del clente. Esto no
es asl, ya que al mismo llempo que se bajaba ese limite, se incrementaba el capital
nocional & més del doble, es decir, aunque la diferencia entre la barrera y el Euribor
sea menor, &l factor por el qua se va a multiplicar va a ser muche mayor,
compensandose esa rebaja de la Bamera minima.

Todo esto pona en duda que la entidad financiera no conociese o tuviese
datos para prever |a bajada do los tipos. No es posible afirmar que la demandada
conociese este dalo y de hecho no hay prueba de ello, pero resulta curioso que
después de dos afios con una tendencia alcista del Euribor, sa recomisnde al clienie
la firma de este producto justo un mes antes dal desplome de esle indice. Comao
minimo a5 cwrioso.

En cuanto a si el emor es sxcusable, hay que decir que nos encontramos anle
un lipo de contralacidn muy especial por lo que no es posible hablar de diligencia
normmal pugsto que una porsona media, con formacidn media y empleando la
difigencia adecuada, nomalmente no comprende un conbralo de eslas
caracteristicas. Por ello no bastard con la letra del contralo ni su lectura sino que es
precisa una informacién adicional, concreta, precisa. clara, con ejemplos vy
adverlencias. Esto hace que la forma en la que proporciond la informacidn, su
contenido y la falla de aportacidn ded dosier o calculos permilan considerar al errar
como axcusable y no imputable al cliente.

SEXTO - Las consecuencias del error. Apreciado el error, el efecto es la
nulidad del contrato. En este caso ya se ha explicado que el contralo marco sirve de
regulacion a las sucesivas operaciones o confirmaciones financieras que se firmen.
De hecho la estipulacidn primera de este contralo marco deja claro que ese contrato
marco y las operaciones financieras so inlegran an una relacién de negocios dnica
entra las panes. Por ello, el error afecta al contrato marco y a las dos operaciones o
confirmaciones firmadas posteriommente y dabe astimarse la demanda, declardndose
la nulidad solicitada con restilucion de las prestaciones parcibidas por cada pare
contratante {articulo 1303 del CC).

Lo que se trata, en definitiva, es de conseguir que las panas afectadas por la
nulidad vuelwan a lener |a siuacion personal vy patrimonial anterior al afocto
imvalidador (STS de 22 de abril de 2005, RJ 2006/3761, enlre olras muchas). Por



ollo a cada prestacidn deberd aftadirse el inlerds desde la fecha de cada cobro o
pago (SAP de Jaén, soccion 3, de 27 de Marzo del 2008 - ROJ: SAP J 403/2009).

SEPTIMO - Costas, Alguna sentencia sobre este tipe de produclos ha
considerado que existen resoluciones contradiclorias y por ello no ha impuesto las
costas procesales causadas. Entiendo que no basta con que existan resoluciones
en diferente sentido o con diferante fallo para no imponer las costas. Lo realments
importanie es si exislen dudas de heche o de derecho, algo que no se da en este
caso.

En efecto, se trala de una cuestibn de valoracibn de prucha
fundamentalmeante ya que habra que ver como se ha informado sobre el producto an
cada caso concreto.  Por allo, no tratAndose de una cuestidn juridica, dificiimente
podrdn apreciarse dedas de derecho. En cuanto a las posibles dudas de hecho es
evidenle que la entidad demandada, a través de sus empleados, lene la
responsabilidad de informar debidamente y puesio gue el aror es provocado por la
mala informacién suministrada por la propia demandada, no puede hablarse de
dudas de hecho en la oposicion a la demanda puesio que la demandada es
consclonte desde el principio del contenido del contralo y de la informacidn
suministrada por sus trabajadones,

Por todo ello procede condenar a la parte demandada al pago de las coslas
procesalas causadas de conformidad con el articulo 304.1 de la LEC.

VISTOS los preceplos citados y demas de pertinente aplicacidn al caso de
autos.

FALLO
Por todo lo expuesio,

ESTIMO la demanda interpuesta por elfla PROCURADOR/A SRA. Daura en
represenlacion de 5.L. y asistido en calidad de LETRADCVA
por elfla Srfa. Rubio contra CADLA D'ESTALVIS DE CATALUNYA representado por

ella PROCURADOR/A SRIA, Ferndndez y asistidola por ella LETRADOIA SRIA.
Feméndez y por ello,

DECLARO a la nulidad de la relacidn contractual que vincula a las partes a
raiz del contrato marco de operacionas financieras suscrito por la demandante con la
enfidad CAIXA CATALUNYA el 13 de agosto de 2008 v los sucasivos documentos
de confirmacidn de 14 de agosto y 22 de diciembre de 2008,

DECLARO ia nulidad de las liguidaciones trimestrales practicadas por la
enfidad demandada a resultas de dicha relacidn contractual, con obligacidn de las
partes de restiuirse reciprocamenta las cantidades percibidas, con los intereses
legales devengados por las mismas desde las fechas en las que se hizo ofectiva el
pafo o cobro.

CONDENO a CAIXA DESTALVIS DE CATALUNYA a pagar las cosias
procesales causadas.

Notifiquese esta resolucién a las paries.



Conlra la presente senlencia, que no es firme cabe interponer ante este
Juzgado recurse de apelacién en el plazo de cinco dias siguientes a su
nofificacidn, conforme a las disposiciones del articulo 455 y siguientes de la Ley de
Enjuiciamiento Civil ¥ PREVIA CONSIGNACION EN LA CUENTA DE ESTE
JUZGADO DEL DEPOSTO PREVISTO EN LA DA 15° DE LA LEC.

PUBLICACION. La anterior sentencia ha sido lelda, dada y publicada por el lima. Sr,
Magistrado que |a suscribe, hallandose celebrando audiencia piblica en el dia de su
fecha. Doy fe.



contralo o producio nos encontramos.

La permuta financlera en sentido amplio comprende una serie de productos
linancieros que dan lugar a flujos de pagos entre [as partes contralantes en funcidn
de Ia evolucion de un indice de referencia y normakmente con la finalidad de cubrir el
riesgo de variacidn de dicho Indice en relacién con otras operaciones de préstamo o
crédito. Dentro de estas permutas podemos enconlrar los swap (que pueden ser de
diversas clases) o los collar, slendo ambos productos, permutas financieras. De
hocho el bermine “swap” es una palabra anglosajona que significa canje o cambio en
castellano. Por esle motive a veces se utiliza la palabra swap para referirse a todo
tipo de permuta financiera, cuando en realidad es un tipo o clase de parmuta,

En @l caso que nos ocupa nos encontramos ante un colar y no ante un swap.
En ambos casos se parte de un capital pactado (nocional) ¥, siendo ambos permutas
financieras, se diferencian porque el collar supone que si por ejemplo ol EURIBOR
irimestral supera un limite maximo pactado, la enlidad se obliga pagar la diferencia
enire ese limite y ol lipo alcanzado y si se alcanza el limite minimo pactado, es &l
cliente al que debe pagar la diferencia entre el limite minime ¥ o tipo vigents on ese
momento. Esta diferencia se aplica en cada caso sobre el capital nocional pactade,
Sl Indice de referencla se encuentra dentro de esos limites minimo y MAxXImo, no
@ practica ningun pago.

Frente a ello, en el swap se parle de una cantidad pactada (nocional) sobre Ia
que se hardn los caiculos, se fija igualmente un indice de referencia que suslen ser
los tipos de interés (el EURIBOR por ejemplo) y en alencidn a las subikdas o bajadas
de ese indice respecto a una barrera, en determinados petiodos, las partes hardn la
correspondienta liquidacidn y los pagos y cobros.  Asi, se suele acordar que si los
lipos da interés suben respecio de una concrela base ¥ &f detarminados periodos, el
cliente obtiene una liquidacion a su favor por esa diferencia, es decir, se aplica sobre
el capital pactado la diferencia enire la bamera de fipos y al tipo de inlerés
alcanzado. Si los tipos descienden respacio de la bage establecida, Byuidacion es
negaliva y el cliente debe abonar la cantidad resultante de aplicar la diferencia sobre
el nocional fiado. Existen diferentes tipos de swap pero esta seria la explicacian
mas basica de este producio, para diferenciario dal coflar

Como vemos la diferencia radica en que en el collar existen dos barreras ¥
por o lanio una franja en la que no se produce intercambio de pagos. Esio es lo que
ocurre en el producto ante @l que nos enconframos en este caso.

Segin esto, con eslos productos se oblienen liquidaciones o canjes
periddicos cuyo resultado positive o negative para e cliente depende del
comportamiento del Indice elegido y que normalmente, y para lo que a nosolros nos
intaresa en este caso, son tipos de interés pero que puede tratarse del precio de una
materia prima u olro valor fluctuante, Esto supone que las permutas financieras o
los contralos que incorporan cliusulas de este tipo tienen un allo componenia
especulativo y por consiguiente un elevado riesgo, al igual que ocuma con los
dervados, en |as operaciones bursatiles. Su naluraleza es igual a los Namados
dervados financieros como son los futuros y las opciones. Los dervados son
Inslrumentos financleros cuyo valor viene determinado ("deriva de”) el precio da un
aclive subyacente (inlereses, acciones, divisas, bienes...) por lo que tas permutas
financieras con cardcter general pueden considerarse productos derivados,
e@spoculatives y complajos.

TERCERO - Regulacién normativa, Una vez que hemos delimitado of
concepto y naluraleza de este producio, e posible subsumir da regulacidn dentro de



un manco narmaltive.
No mﬂa -.ma Iaq.r eapanlﬁm quer mp_qmﬁ las pemnl.ln ﬂnmdmu pero la

redativa a los maadm da irulmmnim ﬁmamierm pﬂr la qun- 58 mndﬁmn las
Directivas BS/811/CEE y GWBICEE del Consejo y la Direcliva 2000/12/1CE del
Parlamenio Europeo y del Consejo ¥ se deroga ka Directiva 93/22/CEE del Consejo,
establece an su considerando (2) que "En los tilimos aflos ha aumentado ef ndmoro
de irversoras que participan en los memados Mancleros, donde encuernlran una
gama mucho mis compleja de servicios e instrumentos. Esle evolucidn aconseja
Mrﬂrmmmmmmewmadﬂ
aclividades al servicio del inversor. A tal fin, conviene alcanzar el grado de
amonizaciin necesaro para ofrecer a los inversores un alfo nivel de proleccidn y
permilic que las ampresas de inversidn presten sevvicios en foda fa Comunidad, ya
que se ifrata de un mercada dnico, lomando como base la supendsion del pals de
ongen. En vista de lo anterior, la Directive 9322/CEE debe ser susiitwida por una
nueva Direcliva™ El considerando (3) afade que ‘Debido a que los inversorss
dependen cada ver mas de las recomendaciones personalizadas, es convaniente
inchir el asesoramiento en maleria de inversidn enire los sonvicios de inversidn
sufetos a awlorzacidn”. La trasposicién de esta directiva ha dado lugar a la reforma
de la Ley del Mercado de Valores (LMVY). Esta norma es aplicable al tema gue ahora
nos acupa ya que su aniculo 2.2, al regular el Ambito de aplicacién, menciona los
“conlratos de opciones, fuluros, permutas, acuerdos de lipos de interds a plazo y
olros confratos de_instrumentos financieros derivados relaclonados con valores,
divisas, lipos do inferds o rendimientos, u otros Nstrumenios financierns darvados,
indices financieros o medidas fnancieras que puedan lquidarse en especie o on
efectivo”, lo cual encaja con e concepto que ya he definido,

El Servicio de Reclamaciones del banco de Espafia (SRBE) ha puesto da
manifiasto que esta Directiva evitard en el fuluro que los clientes coman el riesgo de
adquirr productos cuya complejidad, es posible que ni siquiera la red comercial de
las propias entidades logre comprenderios/explicarlos con total claridad (memoria
2008, phg. 207-208).

A esta normaliva general debe afladirse lodo el cuerpo de normas relativas a
|a transparencia o informacién bancarnia, ya que &l fondo de este litigio gira en tormo a
la hﬂmmuﬁbn sumlrimna pn:u‘ la uﬂﬂdad dmmdada Asl, cabe destacar el
Mﬂm :panfnc.u'rta al Mmls!rn d&Emmln ¥ Hm’mda pﬁ'l que, con
el fin de proteger los legitimos intereses de la clientela de las entidades de crédito y
sin perjuicio de la [Bbertad de confralacién, pueda dictar normas que garanticen Ia
claridad y transparencia de ran npm*anmu l'rlimmams Fruto da esta habiitaciin

B 1989, por la que se fijan los tipos
de interés y comisiones, asi mmn Iaa nmm de a:lua:lﬂn informacidn a cliemes y
publicidad de las Entidades de crédilo. También resaltan dentro de este grupo de
normas scbhre transparencia bancaria, la Orden Eﬂyjﬁﬁﬁlﬂﬂm, de 11 de junip, por
la que se desarrcllan los & i del Real 008, de

Elﬂanmd&EﬂPﬂﬂﬂﬂﬂﬂz amitio la Circular 8/1990, de ¥ de septiombra,
sparencia de las operaciongs y proteccidn de la clientela en cuya norma
3' punl-u:r 1, parrafo cuarto se Indica que "En las lanfas de comizsiones y gazfos
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que incura la enfidad”.

Como s& indica en la SJPI N® 15 de Zaragoza de 15 de Septiembre del
2010 (ROJ: SJP1 21/2010), existen diversas Rescluciones del Servicio de
Reclamacién del Banco de Espafia de fachas 3/6/2008, 23/8/2000 y 24/6/2009, de
las que sa puede concluir que:

- & contralo de infercambio de tiposfcuolas o de pevmuta financiora de Npos
de inlerds, consfifuye un producto fnenciero cuya configuracién afcanza un clerfo
prado de compheicd,

« DRNT 51 COMPresian ¥ comecta valoracion se requiere formacidn fnanclars
claramente superior a la que posee la clientala bancaria on genaral.

- g0 lrala de un producto que debe sor offecido con el soporfe mformalivo
necesario, de manera tal que las enfidades financieras estén en condiciones de
acreditar gue , con anferioridad a la formalizacidn de la operacidn , so ha facilitado af
chente un documenio informalive sobre el inslnnenio de coberfura offecido an el
que sa indiquen sus caracleristicas principales sin omislones significativas |
considerandose on caso confrano que su acfuacidn sera confrana 8 los principlos
de clandad y transparancia que inspiran las buonas priclicas y usos financievos.

- gntre Ja chenfela lradicional , conocodorn da los productos Nplcamento
bancarios que han venido sfendo comarcializados lradicionalmente por las enlidades
bancarios de nuestro pals, resulls bgicamente dificd de comprender al alcance
econdmico que an deferminadas circimstancias pueden fener mavimianios bruscos
an fos mercados o la decisidn de cancelar antes del vencimiento. Es por ello gue las
anlidades, que son [as que disefan e produclos y las que fbs ofrecen a su
chentela, deben realizar un esfuerzo adicional, tardo mayor cuanfo menor sea el
nivel de formacidn financiera de su cliente, a fin de gue compranda, con ajempos
sencitos, el alcance de su decision, y eslime & asla es adecuads o s le va a poner
an una siuacidn de nesgo no deseada.

CUARTO - i .1 Al Jemandante
contractual segquido, Lns aﬂlt:ulua 78 y uluuhnl!Ei de la LMV mgulan lus
obligaciones de transparencia & informaciin de lag entidades que preslen sarvicios
financheros. En particular el articulo 78 bis exige que las empresas de inversidn que
clasifiquen a sus clhenles en profesionales o minoristas, de manera que fendvén Ja
consideracidn de clentes profesionales aquélios a quienes se prosuma la
expaviencia, conocimienios y cuslificaciin necesaros para fomar sus propias
decisiones de fnversion y valorar corraclamenta sus resgos. El legislador basa esta
presuncion de expenencia en la condicidn de entidad financiera, organismo plblico o
empresaro con un alto volumen de activo o de negocio, si bien también es posible
renunciar expresamente a la condicion de cliente minorista (no profesional)
rellenando un cuestionario que permita comprobar que se cumplen dos de estas tres
condiciones:

1.2 gue el clente ha malizado operaciones de volumen significativoe en o
meycado de valores, con una frecuencia media de més de diez por imesire duranie
los cuatro irimestras anferiores;

2° gue of valor del efeclivo y valores deposilados soa supsrior a 500.000



3.7 que el chente ocupe, o haya ocupado durante al menos un afio, i cargo
profesional en el saclor financiero que requisra conocimientos sobre las operacionss
o Senvicios previsios,

El articule 79 bis impone a ks profesionales & deber de informar a los
clientes, ncluldos los clientes polenciales, de manera comprensiblo, sobre la entidad
Y los servicios que presta; sobre los instrumenios financieros y las estrategias de
inversion; sobre los centros de ejecucién de drdenes y sobre los gastos y costes
asociados de modo que les permita comprender la naluraleza y los riesgos del
servicio de Inversidn y del lipo especifico de instrumenio financiero que se ofrece
pudeende, por fanto, tomar decisionas sobre las inversiones con conocimiento de
causa. A tabes efeclos se considerard cliente polencial a aquella persona qua haya
tenido un contacto directo con la entided para la prestacién de un servicio de
inversién, a iniciativa de cualquiera de las partes. La informacién debe contaner
recomendaciones y advertencias sobre el riesgo de los producios contratados ¥ es
importante insislir en que a fin de poder valorar la adecuacién de los productos
offecidos & cada cliente, las enlidades deben recabar informacion sobre |a
experiencia de esos clientes a la hora de contratar ese tipo de producios.

Eslas exigencias del informacion al cliente y valoracién de sus conocimientos
0 idoneidad para confratar productios complejos se ha desarrollado a su ver en &l
Real Decreto 217/2008, de 15 de febrero, sobre el régimen juridico de las empresas
de servicics de inversion y de las demds enfidades que prestan servicios de
inversidn y por el que s modifica parcialmente ¢! Reglamento de la Ley 36/2003, de
4 da noviembre, de Instifuciones de Inversién Colectiva, aprobado por &l Real
Decrelo 1302/2005, de 4 de noviembre.

Asl, las enlidades financieras tienen la obligacion de clasificar a sus clientes.
En nuestro caso, debe comenzarse por resaltar que el cliente ahora demandanie
tenla suscrita con la demandada una péliza crédito desde el 30 de septiembre de
2004, con un limite de disposicién de 100.000 euros y de duracién anual (documento
n® 2 de la demanda). Por lo tanto el 20 de septiembre de 2008 vencia la citada
péliza y coincidiendo con su renovacion se fimé el 13 de agosto de 2008 el contralo
marco de operaciones financleras y al dia sigulente el primer “collar” {documento n®
8 de la demanda). En este momanto la enidad financiera califica al cliente como
MINORISTA, es decir, no profesional lal y como se aprecia en la Gltima hoja del
decumento n® 7 de la demanda (confratc marco). Este “collar” entrd en
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documento B de la demanda, tomando como base de los célculos 600.000 euros,
pero curibsamente en lan solo cuatro meses se decidid modificar el producto a pESAr
de estar pactado inicialmente hasia el 20 de agosto da 2012,

La parte demandante afirma que sa le obligd a firmar ase primer producto
para renovar la pdliza, pero no osta demostrado y no puede ser lenkda an cuenta tal
afirmacidn. No obstante sl que parece que la cancelacidn del primer "collar para
firmar el de 22 de diciembre de 2008, obedecit a la bajada de los tipos do interés en
octubre de 2008 y que dic lugar a pagos a cargo del cliente. Ante esta situacién las
partes convinieron cancelar el primer “collar” sin coste o contraprestacion alguna
pero manteniendo la firma de este tipo de producto con nuevas condiclonas. Sin
embarge en & momento de fimar el segundo producio, en diclembre de 2008, la
antidad financiera efectiia finalmente un test de conveniencia y califica al cliente
como expario. Pero la afirmacion de que en el momento de firmar el segundo collar,
el cliente era experto porque ya habla firmado otro preducto similar anteriarmente,



es tolalmenia interesada, desviada de la realidad y en modo alguno se ajusta & la
vardadera condicién del chente. Resulla ridlcule que custro meses antes se
calificase al chente como minosista v en diciembre de 2008 sa hublese converlido en
experio después de una sola liquidacién (Iimestral) del primer products. De hecho
ne pueds defenderse gue se habia firmado ya ofro producto anteriormente porque
en realidad el segundo coliar rae causa del anterior y en definitiva se trata de una
modificacion del priimero ante las guejas del cliento.

A todo eflo se afade que el gestor de empresa de la entidad demandada, no
sin ser evasivo al principio, termina reconociendo que el representante de |a
emprasa demandanie no puede ser considerado como un profesional en este tipo de
productos que ahora nos ocupan. Aungue esle lestigo afirma que la empresa
confaba con un asesoramiento por parte de un experto financlero, lo ciero es que se
reconoce que las explicaciones del producto se le dieron solo al representante de la
empresa ¥ en el lest de conveniencia por el que se le califica como expero
(decumento n® 2 de la contestacion), se responde que 8l cliante no cuenia con un
departamenio financiero. También debe observarse que el articulo T8 bis 3, ¢) de la
LMV considera que son clientes experios "Los empresanos que individualmente
ratinan, & menos, dos de las sigwientes condicionos:

1.% que of fotal de les partidas del activo zea igual o superior @ 20 milones da
BLvos;

2.% que ol importe de su cifra anwal de negocios sea igual o superior a 40
millonies de suros;

3.% que sus recursos propios soan iguales o suporiones & 2 millones de euros”™,

No se aprecia que en el cueslionario se cumpla con dos de estas condiciones
y de hacho la ley habla de recursos propios, que es el pafrimonio neto, y en el
cuestionaric se pregunia sobre la facluracidn que es algo diferente. Por supuesto
lampoco & cumplen las condiciones de la letra &) parma renunciar a la condicion de
minorista.

Asl, debe concluirse que por mucho que finalmente la entidad haya calificado
como experio al demandante, esa calificacidn es ermdnea y debe partirse de la
consideracion del demandante como minorista a kos afectos de la resolucién de este
litigho. Esto es importante ya que &l partimos de la identificacion del chente como no
profesional y se ha interpuesto una accién con base en la existencia de error por
defectos de informacién, |a carga de la preeba de la adecuada informacién sobre el
producto recaerd scbre la enlidad financiera demandada. No hay duda de que no es
posible demostrar un hecho negativo como es la falta de informacitn, por o que serd
la demandada la que podré y deberd acreditar la adecuada informacidn al cliente ya
que al no ser profesional no puede presumirse gue conoce el producio (SJPI de
Oviedo N* 10 de 7 de Octubre del 2010 - ROJ: SJPI 2002010, SJPI de Zaragoza
N* 15 de 15 de Septiembro del 2010 - ROJ: SJPI 21/2010, SAP de Pantovedra,
secclén 1, do 27 de Mayo del 2010 - ROJ: SAP PO 1780/2010), Aunque con
caracter general la prueba de los vicios del consentimianto incumbe a quien la alega
puesto que la voluntad se presume libre, en esta matsria concreta se estd aceptando
una inversion de la carga de la pruaba por la jurisprudencia,

QUINTO - Los vicios del consentimiento. El error. For lo que respecta al
emor @ articule 1266 del CC establece que para que el amor invalide al
consentimiento deberd recasr sobre la sustancia de la cosa que fuere objeto del
contrato, o sobre aquellas condiciones de la misma que principalmente hublesen
dado motive a celebrardo, La STS, Sala 1%, de 17 de febrero de 2005 indica que "ha
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invalidar un negocio, es preciso que &l misma no sea imputable a quien o padecs, y
ial cosa sucede cuando quien lo imvoca podria haberlo elminado empleando una
diipencia normal adecuads a las circunstancias, es declr, una diigencia media
teniendo en cuenta la condicidn de las persones, pues de acuerdo con Jos
postulados de la buena fe el requisilo de la excusabifidad tiene por funcidn bsica
impedir que el ordenamfento profeja @ quien no merece dicha profeccidn por su
conducta neghgente (S5 24 de enero de 2003, 12 de julio de 2002 y 30 de
septiembre de 1999 | enlre olras)”. En definitiva el error ha de recaer sobre la
esencia del conirato ¥ ha da ser excusable,

Respecto a la gsencia o sustancia del contralp ya hemos visto cudl es su
funcionamiento y finalidad por lo que habra que compararlo con la explicacién que
s dio al cliente sobre &l producto. En nuestre caso hay que tener en cuenia sobre
todo la declaracidn dal gestor de empresas, Sr. Barberd, ya que al direclor de la
sucursal, Sr. Verdes, no intervino en el asesoramiento sobre este producto. El Sr.
Barberd afirma que fue quien sugind a la empresa demandante a iravés de su
administradaor, la contratacion de esie producto v explica gue la motivacion de esta
sugerencia se encuentra en la tendencia alcista de los tipos de interés, lo cual podia
aconsejar suscribir un producto para profegerse de ello. Comenzamas con una
cierla confusion por parte del testigo ya que nada mds empezar insiste en que sabe
perfectamente que no se Irata de un seguro y que no se vendié como tal, pero sin
embargo al explicar las razones de esie producio, se frata de hacer ver que &8 un
madio da prolegerse o cubrirse frenle a los fipos de Interés. Este maliz no es lo
decisivo ni lo relevante para resolver la controversia, pero resulla curioso. Se trata
de un produclo especulativo al igual que la inversién en bolsa, pero en ningan
momento 88 define de esta forma la naturaleza dal producto, lo cual incide en el
wardadero conocimiento que el cliente fiena de la esencia del mismo,

Si bien se comenzd interrogando al sefor Barberd sobre como funciona un
“collar’, se ha comegido la pregunta por este juez, solicitando que sxplique cémo
explicd ol producio al clente, va que as lo verdaderamente relevante. Mo se irata de
saber 5i @l gestor conoce el producto (soguro que lo conoce, sobme lodo el dia dal
|uicio), sino que se trata do comprobar qué informacion facilith y cémo lo hizo.
Partiendo de esto, se puede concluir que el sefor Barbera explica el funcionamiento
general del producto de forma correcta, tal y como ha sido descrito anteriorments.
Esla mecénica general incluso puede advertirse que explicada con clerto detalle o
tranquibdad no es dificil de llegar a entender, si bien finalizada la explicacitn se
observa que &l problema se encuentra no en lo explicado sino en lo que no se llegd
a explicar,

En efecto, se explcd la mecanica principal del producio pero no se hizo
referencia alguna a dos condiciones esenciales:

1) La llamada "compensacion”.

En cuanto a “la compensacién” hay que observar que a lo largo de toda la
explicacitn dada por @l sefor Barberd, en ningdn momento hace mencion a esta
prevision contractual que sencillamenie establece un limite a los pagos gue pueda
lener que hacer ia entidad a favor dal cliente, mientras que cuando es & dienta al
gua dabe pagar por saldos negalivos, no se fga ningin limile. Sélo cuande este
Juez le pregunta sobre esta cldusula, el sefior Barberd hace mencion a ella, por lo
qua caba pensar que no explicd este detalle al demandante ya que cuando se le
pide que indique la informaciin que transmitié, no menciond este detalle.

Se lrala de un elemenlo capital del cantraio ya que hay que tener en cuenta



que se trala dé un contrato da cualro afos do duracién y por lo lanio, &i blen es
cierto que se puede comprender y asumir que habré trimestres en 105 que el cliente
lendrd que pagar al banco, s& cuenta con que haya olros masas on los que se
puatan compensar los pagos con abonos a cargo de la caja. Sin embargo en aste
juego de pagos y cobros, a nadie se le escapa que serd esencial conocer y
comprander que o pagos efeciuados por el banco confardn con un clerdo limile,
mientras que los pagos que el clienle deba llevar a cabo no contardn con ningdn
[imite. Dicho de oira manara, basta con qua el cliente tenga que pagar UNoS pocos
trimestres para que, aunque €l resto del periodo le resulten diferenciales a su favor,
nunca pueda compensar lo gue ha tenido que pagar al bancs, Es una informacibn
esancial para poder formar |a voluntad contractual por lo que cabe pensar que si el
cliente hubiese conocido este detalls, no hublese firmado al contrato. Segin las
condicionss da la pagina 2, & banco tendra limitado su riesgo 8 un 081 % e incluso
si @l Euribor 3M supera el 5'5 %, ain se reduce mas el pago, al 0'25 por ciento.
Franta a ello, en sepliembre de 2008, cuando &l Eurbor rondaba & 1°3 %, el clisnte
debia pagar como diferencial un 1°3 % pero incluso podifa ser més si bajase mas ol
lipo.

A ello se anade el cardcler confuso del conceplo ya que se habla de
"compensacion” témino que puede foner connolacionas positivas para el cliente y
de hecho en la primara pagina se explica como "compensachin que recibe el cliente
#i 88 alcanza la barrera de desactivacién del tipo maximo®. Visto asl, parece que si
sa supera &l timo de desactivacidn méximo del 50 %, ademas de |a diferencia enire
el Euribor y ese lipo, se deberd afadir el 025 de compensacién, Pero no es asl,
como confirna el Sr. Barberd y [a perito, ya que si sa supara &l tipo de desaclivacidn
maxima, no s& afade una compensaciin sino que simplaments 3o fija un lmite del
25 %.

Es cierto que estamos ante un sactor, el financiero, de clera complejidad y
que ello supone que muchas veces no s pueda cumplir con el requisito de clandad
y concrecidn al que sa refiera la LCGC vy el aticulo 1288 dal CC, paro allo no guiers
decir gue ciertas cuestiones no 8 puadan explicar mejor. Es decir, que eslemos
ante una materia de cierta complejidad no puede servir de coarlada a las antidades
financkeras para sef cripticas a la hora de ostablecar las condiciones, En esie iMigio
no se va a aplicar la LCGC porgque no se inferpone ninguna accidn con base an esa
narma y ademas seria compelancia de los Jurgados mercaniles. Tampooo seva a
analizar el carficter abusivo de esta condicidn, que ko es, puesio que genera un
evidente desequilibrio enfre las paries, va que o demandante no es consumidor,
Pero hay que nsistir en la confusién de los 1erminos va que sl no se ha explicado
verbalments al clienie al funcionamianto del limite de "la compensacibn®, éste podria
acudir a la lectura del clausulado si fuese claro, El problema es que la omisidn de |a
esplcackin de este limile no & pusde suplir con la lectura del contrato puasto que
no &s clara. Si bien era muy sencillo decir gue el banco nunca pagaria al cliente
mifs del 0'25 por ciento al suparar una barmara, s& recurme a la remisidn. Asi, an la
pagina 2 después de exphcar o operativa normal del “collar” cuando se superan kos
limites por arriba y por abajo, finalmente se introducen tres lineas para indicar que si
sa supara al limite de desactvacidn maximo, se pagara la compensacion. Dicho asl
suena bien, pero hay que retroceder a |a pdgina 1 para saber que la compensacion
a5 tan solo un 025 por clento y sin que quede claro sl eso es algo adicional o lo
unico que se cobrard en ese supuesio. La pertoy el &r. B confirman que solo
sa cobraria al P25 % en esos casos.

Ademds de lo ya exigido de forma general por la LMY, hay que lenér en



cuenta que el articulo 60.1 dal RD 217/2008 de 15 de febrero sobre el régimen
juridico de s emprasas de servicios de inversion y domas enfidades que prestan
servicios de invarsion y de modificackin del Reglamenio de la L 352003 de 4 Nov,,
aprobado por RD 130872005 de 4 de Moviembre, establece gue “A los afeclos do o
dispuesto en of arficulo T8 bis. 2 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, foda informacidn,
incluwideas lag comunicaciones publicllarias, dirgida a clendes minorislas, ncluidos los
clientes potenciales, o difundida de fal manera que probablemente sea recibida por
los mizmos, deberd cumplr las condiciones establecidas en esle arficwlo, En
particilar
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Enﬁ&ndnqua la forma d:&rudnclmm el confrato la llamada “compensacion” y
la ausencia de una explicacién verbal de su funcionamiento confraviens la normativa
de transparencia bancaria y, en relacion con ello, supone una omisin de
informacibn relevante guo ha viclado ol consanlimiento prestado. Asl, cabe conclulr
gque el chente no tenia toda la informacidn necesaria y no se e informd de una
circunstancia que seguramente hublese dado lugar a su negaliva a coniratar,

2) La

El Tesligo, Sr. B reconoce gue no se indicd al cliente la cantidad que
deberia satisfacer en caso de vancimianto anticipads, Se discute 5 ese concepio es
un “costé de cancelacitn® o no, pero en realidad es un problema de semdnlica
irralenvante, En afecto, tanto sl ambas partes acuerdan dar por finalizado el contrato,
como si el clienle deja de pagar las liguidaciones, el efeclo es el mismo, s decir,
deberd pagar una cantidad. Lo importante es que el dlienfe debe saber o que
oCurmira en e508 cascs, debe conocer que st deja de pagar se procederd a practicar
una Bguidackdn final come vencimianls anticipado deal contrata,

Al cliente no se le explicd eslo verbalmente v del clausulado del contrato
lampoco 5¢ conoce a ciencia ciera el eflecto de ese vencimienlo anticipado, tal v
como confirma la perils,  Aunque s& hace una eaplicacidn complaja sobre al
mecanismo para calcular esa liguidacién final, es necesario remilirse a dos
concapios que son: valor de marcado y valoracion sustitutiva. Si retrocedemos an al
contrato hasta llegar al concepio de valor de mercado, resulta gque no se trata de una
cantidad fija o un indice de referencia que se publique sino que depende de las
valoraciones que proporcionen cinco enfidades de referencla, que lampoto se
conocen Inlcialmente. En definitiva no serd postble hacer un célculo, antes de firmar,
para saber lo que podra tener que pagar el clisnie sl incumple o si ambas partes
acuardan reschver &l conlralo,

ElGr. B afirma que no era posible hacer ol cdlculo en el momento Iniclal
del contrato, pero sin embargo cuando se ha solicitado como prueba a la parle
demandada el cilculo de ase importe, se ha obtenido el valor proporcionado por lres



