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SENTENCIA N°40/2011

Er Amurric, 8 veintinueve ce abril de dos mil once.

Juez que la dicta: Trinidad Cuesta Campuzano,

Demandante: S.L
Procuradora. Scledad Burdn Morilla.
Letrada: Filar Lanza Fuenle

Demandada: Banco Santander, 3.4,
Procuradora: Alicia Arrizabalaga lturmendi.
Letrado: Emeslo Benito Sancho.

Objeto de! juicio: Sclictud de declaracién de nulidad de diversos contratos firmados
antre las partes por vicios de! consentimiento en el demandante como consecuencia de
error causado por la deficiente infermacion proporcionada por la demandada.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia veintiochc de oclubre de 2010, la procuradora de los
tribunales dona Soledad Burdn Morilla, actuando en nombre y representacion de
S.L., presentd demanda de Julcio ordinaric contra Banco Santander. S.A. En

tal gemanda s terminaba suplicando que se dictase sentencia por la que se declarase
la nulidad dei contrato marco de cperaciones financieras y de ivs contiatos de permuta
financiera suscritos, denominados “collar bonificade”, cor fecha de operacion
veintinueve de saptiembre de 2005, "swap bonificado reversible media” con fecha de
operacion veintiséis de septiambra de 2006 y “swap de lipos 02 interas con opcion de
conversion unilateral v con cap®, con facha de operacion de veintiocho de septiembre
de Z007. Consiguientermenta, solichaba que se declarase la nulidad oe las
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Por lo demés, ha de sefalarse cue, pesae 2 la pretendida claridad de los
coniratos y sus anexos alegaca par la entidad demandada, lo clerlo es que una
persona con unos SoNocEmientos rmedios no pusde venir 2 conocer. por tal lectura, el
alcance y rigsgos de 05 productos coniralades. En efecto, se trala de conlralos
adactados de ung forma oscura, en 10s que se dasiacan los pretendidos beneficios y
s minimizan los nesgos. Es cierlo que en taies documentos se recoge de forma
lachnica y ambigua la posibildad de aque el contrato acarrea consecuencias negativas
para el clienta. Asl. sa recogen expresiones del tipc (..., 8l cifente pusde verse
perjudicado en enfomes de bajadas de lipos do intarés O {...) el produclo ||es
consistenta con una visién ge subids moderada de los tipos de interés a corto plago,
asumiendo el riesge de conversidn, o si s¢ produera una bajada de Hpos, asumiando
unia posicion de menor pérdida raspecta del tipe de interés da mercado que en| la
misma permuta contratada en su modalidad no convertible. Sin emtargo, t3jes
expresiones no son suficienternante Husiratives como para que el chenle llegug a
hacerse @ la idea de que estd asumiendo la cosibilidad de llegar a perder mas |de
87.000 euros. De hecho, la lesligo ltzar gconocit an sede judicial que
& bien &l cliente sabia gus con la firma del contrato contrala nesgos. nunca se le Hio
ura cifra ni se la comentd la posibilidad de que las pérdidas pudieran [legar a scr jan
cuantiosas. De hecho, no s ha acreditado aue el barco le prasentara 2 Coplasva, §.L.
un cuadro explicative que moslrara las posibles variaciones del escenario en funcian
de los cambios en el lipo de interas. !

Por lc demas, ha de cecirse que &n los contratos suscritos se recoge Jna
clausula &n la que se hace constar que las partes canccen y aceplan los riesgos de la
operacién y que ninguna de ellas ha sido asescrada por 'a otra soom su conveniencia,
einc que nabrian acluado sobre las hases de sus prapias estimaciones y caiculos de
riesge. N2 obstants, no podemos pasar por afto el hacho de qua nos encantramos ante
contratos de adhesién que han sido integramente 1edactados por i antidad bancaria.
De tal forma que resulla evidente que tal clausula no acradita la existencia de un
consentimients libre y validamente emitido. .

& la vista de todo |o razonado y teniendo en cuenia la peculiaridad y complejidad
de los productos contratados, el incumplimiento por pane de la demandada de sus
coligaciones de Informacion que hizo que € L. adquiriera una nogen
neorrecta de la naturaleza del producto v de los cosias econfmicos que podia
acarrear, ha de concluirse qua &l consentimients prestado por la mercantil demandajite
nacid wci@ado. |

QUINTO.-ERROR EXCUSABLE. |

Hemos de examirar a continuacion sl el resgo padecido por Skies
axcusable y permite, por lo tanto, la anulaciar de los contratos nque ahora nos couparn.

Darg apreciar la excusabilidad del error €e hace necesaric atender a 'as
cireunstancias de! caso. Tal requisitc s erige e una medida da proteccién para la otra
parte contralanie en cuanto pudiera ser perjudicial para sus inlarases negociales Una
alegacién posterior de haber sufrido arror que logicamente escapaba a sus previslones
gor apartarse de los parametros nomales de precausién y difgencia en la conclugion
de los negocios, pero que en absoluto puede penaficiar a quien lo ha provocado
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conscieniemente en la ofra parle (sentencia del Tribunal Supremo de trece de febrero
de 2007).

El error es inexcusable cuando pudc ser evitade empleande una diligencia
media o regular. De acuerdo con los postuiados de 'a buena fe. habran de valerarse
todas las circunstancias que concurran 2n el caso, incluyendo 'as personales, fanio de
quier padece el error como de la contraparte (sentencia del Tribunal Supremo de
cuatro de enerc de 1982). A la hora de apreciar la excusabilidad del error, la
jurisprudencia uliliza el criterio de la imputabilidaZ 3 quien lo invaca y el de la dil.gencia
que le era exigibie, en la idea de que caca parte ha de informarse de las circunstancias
y condiclones esanciales o relevantes para 2lla, siempre que tal infonmacidn le sea
facilmenie accesible.

En el saso que nos ocupa es necesario distinguir entre &l diferents grado de
diligencia exigible a cada uno de los agentes que intervinieron en la operacién. Asl, la
demandada, como ya hemos adelantado, es un comerciante experio que desgmolia
habilualmente su actividad en el mercade fingnciero. De tal forma que tiene I3
abligacion de informar y asescrar a sus clizntes y velar pur sus interasas. Por su parte,
la demandante &5 una pequefa ampresa minorista que carece de personal cualificado
con conncimientos financiaros de alto nivel y capacidad y conocimentc técnico
suficiente para discernir lo que representa un producio financiero de alte rissgo,

Frente a las afirmaciones efectuadas por el Banco Santander en el sentide de
jue el administrador de ' §.L. ara un avezade empresaric con conotimientos
profundos sobre el funcionamiento de los producios bancarics, lo cierto &3 que su
condicién de empresano ro le atribuye, automaticarnents, la condickén de experto
finarcars, De hecho, de la testifical practicada ss desprende gue don José Francsco

unicamente tenia contratados producios lales coma
lineas ce creons, Jdescuenos, leasing y renting. Ademads, gl mismo altma gua su
actividad empresanal s& hmitaba 2 los Ukimos quince afics y su aclividad laboral
anterior fue coma comercial de productos similares a los comerclalizados en la
actualidad por 2 L. Ha de entenderse, pues, qua al representante legal de la
demandante es conocedor de la realidad mercantil que constituia el objelo de la
sociedad a iz que representsba, que no es necesariamente equivalente al marcado
financierc @1 que sa desarrollen tales operaciones, Tampoco cabe entender, omo ya
<& ha razonado, suficiente iz informacién proporcionada por la dernandada.

La demandada alega que mientras 5.1. obtuvo liguidaciones positivas
no planted ninguna queja y que no fue hasta que el escenario cambid can bajada de
los lipos de interés y las consiguientes pérdidas para ia acicra que comeniaron las
raclamaciones. 4 esle raspacio ha de decirse gue es claric gue ro es hasta el aflo
2010, después d= qus se produjo una fuerte bajada de los tipos de Interés que origind
grandes pérdidas para la actora, que ésta plantea quejas ante su banco. De hecho,
duranie los afios 2006 v 2008 resultaron saldos favorasies para el cliente, aungue sus
ganancias fueron mucho mas exiguas que las potenciales pérdidas, fruto del
desequilibric de rizssgos asumidos por los conlratantes. Ahora blen, es a partir de 2009
cuando comienzan los grandes cargos a S.L. ¥ es antonces cuando la
mercantil demandante acude al banco a peair expicaciones, Frente a las alegaciones
del banco de que elio indicaria un comportamiento frauduiento dal clients, ha de
sefialarse que el indicado seria el compodamiento normal da la generalicad de las
parsonas, En efecto, si las liquidaciones fueron. en un pAncipo, favorables & la actora,
eilo ne seria mas que la consecuencia légica del producto que crela haber contratado y



ARy R g n RS T LR T I S U e TS SS s a TTm e B

|
que funcionaba como una cobertura ante la subida de los tipus de interés. De fal
manera gque no &5 hasta que comienzan las liquidaciones negalivas que
responsables da S.L. descubren que el swap no ara, en realidad, el prndutu
nue pensaban gue hablan contratado, dandcse asl cuenta del error en el que hakian
incurrido.

Es en ese momento cuando &l cliente pretende la cancelacion del praducte.
Canceiacion que, segun se le informa en el banco, tendria un coste, en el momento de
solicitar informacién a este respecto, de 160.000 euros. Sin embargo, de la documental
ghrante an autos resulte gue . S.L desconocla qua la cancelacidn del
producte pudiera llevar apargjado un costo tan elevade. Y es que en este pumto
volvemos a encontrar la oscuridad y embigliedad que presiden todos los documenios
contractuales. De hecho, o que s8 recoge an los contraios suscritos ee que el produgto
podria ser cancelade, Ello implicaria que tal producio tendria que ser valorado a pregic
de mercado y su valor de cancelacién estaria delerminado poi las condiciones del
mismeo an ese momenlo. Sin embargo, no 3e recoge expresamente la fdrmula que ss
utilizaria para calcular tal valor de cancelacién, De hecho, tedes los trabajadores del
Banco Santander, en sus intervencionas en el acto del juicio, manifestaron desconocer
la forma en gue se obtenia el valor de cancelacon, dago que tales operaciones se
efecluaban por el departamento de Tesoreria en Madrid. Igualmente, reconccieron que
no sablan la formula que se aplicaba para chienerlo. Solamente sabian que tal valor
variaba todos ios iunes an funcién del valor de mercads del productc en ese momento.
Sin embargo, el cliente, a la hora de formalizar el contrate ne recibia informacion a
propésito de aue cuanto mas desfavorable la fuera el escenario, mayor seria el valor
de cancelacien, pudiendo alcanzar los mas de 160.000 eurcs que se le reclamaron
cuando efectud su reclamacién, Es méds, debe fenerse en cuenta que naesla en dos
ocasiones las parles, siempre a instancias de la entidad bancaria, procediercn a
cancalar &l producto y sustituirlo por otro en funcién de las circunsiancias del mercado,
Tal cancelacién y sustitucién, favorable para el banco, no llevd aparejado ningin costo
de cancelackn. Una vaz el pancrama comianza a ser desfavorable para el ciiente, la
demandada no offece ninguna posibilidad de revisidn que, hasta entonces, si habia
sido posible sin ningin cosle para slla,

La consecuencia idgica de lodo lo expuests es entendsr que concurre un vicio
invalidante en la prestacion del congsentimiento por parte de S.L. Tal vicio
detarmina, necesariamente, la nulidad de los contratos celebrados. Tal apreciacién
hace Innecesaric entrar 2 examinar las petciones subsidiarias eflecluadas por la
mercantd demandante. |

SEXTO.- CADUCIDAD DE LA ACCION.

Alepa la entidad bancaria que fa accidn ejercitada px S.L esidria
caducada. Ello por cuanto el primero de los contratos conceriados entre las paries fue
suscrito el veintinueve de septiembre de 2005 v cancelado ai veintiséis de septiembre
del afic siguiente. De tal forma que cuando se interpusc la demanda, el veintiuno de
octubra de 2010, ya habria trascurrido el plazo de cualro afios a que se raﬁeré ol
articulo 1.301 del Cdadigo civil.

A aste respecio debe decirse gqua la falta de consentimiento, al suponen la
ausencia ge uno de los requisitos esenclales del contrate enumerados en el articulo
1.261 del Codigo civil. Tal ausencia de consentmientc determina, necesariaments| la
nulidad de plenc derecho e intensidad maxima del negocio juridico. Nulidad gue no
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puade sararse por gl trascurso del ttempo, de suerte que ls accion para hacerla valer
no estaria sujeta a plazo de eaducidad aigune.

En efeclo ez doctnna comunmente aceptada la de gue hay que disliaguir
diversos grados deniro de la invalidez de los contratos. Asi, en primer lugar nos
encontramos con la inexistencie v nulidad radical o ebsoiuta, segun que el contralo se
haya celebrado fallande algunc de los requisitos esencizies del aricule 1.261 dal
odice civil @ gue, aun concurtiendo tales eiermnentos, sa haya celebrado en oposicién
8 leyes imperativas cuya Infraccidn determine su ineficacia. En segundo lugar, nos
enconirariamos con los supuestos de nulidac relativa o anulabiidad, cuando la
meficacia es consecuencia de vicios del consentimiento en la farmaciér de la veluntad,
de falta de capacidad de obrar de urio de los contratantes o de falsedad de la causa.

Es criterio jurisprudencial undnime ai de que el plazo Je cuatro aflos, previsio en
el articulo 1.301 del Codigo civil para el ejercicic de la accidn de nulidad, se refiere,
excusivamente, a los cculratos anulabies. Sin embarge, en los casos de nuligad
absolula como el que ahora nos ocupa, la accion es imprescriptible y puede ser
ajarcitada, en cualquier momento, por curlquier lercero que rescite perjudicado por el
contralo en cueslibn (en este sentido, sentencias del Tribunal Supremo de calorce de
marzo de 2000 y de 14 de marzo de 1583). Es mds, fales vicios pueden ser, inciuso,
apreciados da oficio por el propio tribunal enjuiciador (sentencia del Tribunal Supremo
de veintinveve de octubre de 1949),

Consecueniemente, en el caso que ros ocupa, que, como ya hemos razonado,
es un supuesio de nulidad radical, ro puede entenderss que se ha producide, como
prelende la demandada, la caducidad de la accion.

SEPTIMO.- CONSECUENCIAS DE LA NULIDAD DEL CONTRATO.

Conforme al articule 1.303 del Codigs civil, la declaracién de nulidad de un
cantrato delermina que los contratantes hayan de rastitulrss reciprocaments |as cosas
gue hubieran sido materia del contrate, con sus frulos, v sl precio, con sue intersses.
Ello supone gue ha de estimarse integramenle la preiens'on principal contenida en la
demandza. De forma que Banco Santander, S.A. habra de restituir a S.A las
canticades satisfechas por ésta hasta la fecha de inferposicon de l2 demanda, asi
como las devengadas con posteriorioad. Tales cantidades habran de verse minoradas
por las gue, a su vez, haya perciido Coplasva, 8.A.

OCTAVO.- COSTAS

El articulo 394 de la Ley ge enmuiciamiento civil dispone gue las coslas se
impondran al litigante gue haya visto rechazadas todas sus prelsnsiones. A la vista de
io recogido en tal precepto. procede la imposicion de las cosias causadas en el
presente procedimiento a la parte demandada, dado que se da una eslimacién Integra
de la demandada.

Por tode lo cual y vistos los precepios legales citudos y lodos los demas de
general y perfinente aplcacién,
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Que estimando integramente las pretensiones deducidas en la cemanda
interpuesta por la procuiadora de los friburales dofia Scledad Burdn Morilla, en
nombre y representacidn de . S.L.. como parte demandants, contra Banco
Santander, 8.4, como parfe demandada, declaro la nulidad del contrato marco de
operaciones fnancieras y de los conlralos de permula financlera suscriios,
denominados “collar bonificade”, con fecha de operacidn veintinueve de saptiembre de
2005, “swap bonificado reversible media”, con fecha de oparacién vaintiséis de
septiembre de 2008, v "swap de tipos de inlerés con opeidn de conversion unilatersi y
con cap con knock-out!’, con fecha o operacion veintiocho de septiembre de 2007. En
gu virtud, condeno a las pares a que se restituyen reciprozamenie los pagos
efeciuados 2 raiz de las liguidaciones pacticadas al ampars de tales contratos has*a la
fecha de 'a presente resolucidn, con los intereses legales. i

Se hace expresa imposicion de las costas causadas en el presenle
procedimiento a la parte demandada, |

Motifiquess |2 presente resolucion a las paries. i

MODC DE IMPUGNACION: mediante recurso de APELACION ante! a
Audiencia Provincial de ALAVA (articulc 455 LECn). El recurso se praparaia por nﬁ}:!iﬂ
de escrito presentado en este Juzgado en el plazo de CINCO DIAS habiles contades
desde el dia siguiente de |2 notificacldn, limitade a <hiar la resclucion apelada,
manifestando 2 voluntad de recurrir con expresién da s pronunciamientos que
impugna (articulo 457.2 LeCn).

Para interponer el recurso s214 necesario la constitucidn de un depdsito de
B euros, sin cuyo requisito no serd admitide a tramite. El depésito s2 constituira
consignando dicho imparte en la Cuenta de Depisitos y Consignaciones que este
Juzgado tisne abierta en el grups Banests (Banco Espatol de Crédito) con el numero
0003000004033410, indicendo an ¢l campo sencepto del resguardo da ingreso que|se
lrata de un “‘FRecurse” codigo 02-Apelac:én. La consignacidn deberé ser acreditada 2i
praparar &' recurse (DA 15° de la LOPJ).

Eslén exentos de constituir el depdsiic para recufnr 108 incluidos en el
apardads 5 de la disposicicn citada y quienes tengan reconocido el derecho al la
asistencia juridica gratuita. '

Asi por esta senlencia, de la que se llevara testirmonio a los autos de su raztn,
lo pronuncio, mando y firmao. '
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liguidaciones practicadas al amparo de 1ales contratos v las que se praclicasen hasta
el dictado de senlencia, con obligacion para las pariss de restituirse reciprocamente
los pagos efectuados a reiz de estas operaciones, con intereses legales.
Subsidiariamente, se pedia gus se declarase la nulidad o, subsidiariamente, se
anulasen y. en cualquier caso, se dejasen sin efecto las clausulas relativas a los
importes pagaderos fijados por el clente, debiendo abonar en esos casos el cliente el
mismo imperie variable que ¢! banco ¥y las relativas a los costes y causas de
cancelacitn anticipada de! cortrato, permitiendo y acordando, de admitirse esta
cretensidn, 'a cancelacion o resolucion anticipada de los cantratos sin coste alguno
para las paries. Tede elly con impresa imposicién de costas a la entidad demandada.

SEGUNDO.- Medianta decretc dictado el veintitrés de noviembre del pasado
afio, fue acordada la admisidn a tramite de la referida demarda, declardndose este
juzgado competente para su conccimiento y tramitacidn por los ‘rAmites del
procedimiento ordinario. Igualmente, se concedid a la demandada el plzzo de veinte
dias para cortestar a la demanda.

TERCERO.- La procuracdora ¢e los tribunales doia Alicia Arrizabalaga lturmendi,
actuando en nombre y representacidn de la enlidad Banco Santander, 8.A., presentt,
al dia tres de enero del corrdenta, escrito de contestacion a la demanda.

En consecuencia, este uzgado dictd, &l dia trece de enero del presente sfig,
diligencia de crdenacion teniendo por conlestada l2 demanda. Al mismo tiempo, se
sefialaba, como fecha para ls celebracién de la audiencia previa, el dia veintidds de
febrero de 2011. .

CUARTO.- Liegaco el dia sefialado para la audiencia previa, habiendo J]un
debidamente citadas, comparecieron todas las partes, por lo que se procedio 4 fa
celabracion del acto.

En al moemento de proposicién de prueba, la actora solictd que se I:uvle:zl ia
documental por reproducida; ademas, apono nueva dacumental censistante en noti¢ias
de presa relativas a los contratos del tipo de los qua constituyen el objeto dal presﬁ‘ltﬂ
grocedimiento y soficiid que se requinese a la demandada a efectos de que aporsse la
gublicidad, cartas, anuncics, folletos o comunicaciones ilevados a cabo por el Bahco
Santander para promever, informar ¢ comerciallzar la contraiacion de coberturas  de
tipos de interés desde el ano 2005, la informacion entregada a la actora referida a cada
uno de los contratos suscritos desde el 2005 en la que se recogieran los escenarios,
costes, previsiones de evolucién de los tipes y como funciona como cobertura parallos
riesgos o financiacion suscrita por ia actora con el Bance Santander; ka auaiuat!-i-an
efectuada por la demandada sobre los conocimientes y axpenancia inversara da la
actora, as! como de sus cbjelivos de inversion vy solvencia; las comunicaciones
manienidas entrs la sucursal de Amurmio con cualasguiera ofros departamentos de la
antidad demandada en relacion & los contratos cuva nulided se interesaba; ei valor
contable de los swaps contratados por el Banco Santander desde la contratacién hasta
la actualidad, las circuleres inlernas, hchas de producto y cualesquisra otros
documentos de carécter inlemo o axterne en los que se informara a los clientes o
empleados sobre la nraturzleza, funciones, riesges y ventajas derivados de ia
contratacién de cobertulas de tipos de interés; los informes realizacos o entregados a
los miembros de a8 comision ejecutiva de la entidad, de la comisidn celegada de
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rnesgos, de la comision de auditoria ¥ cumplimientc, divis9n de activos y pasivos,
divisidn o departamenio oe tesoreria en el periodo de 2005 a 2008 en los que se
hiciera referencia a las previsiones en cuanto a la evolucidn futura da los tipes de
interés y de las medidas de cobertura que se pudieran adgptar, memora e informes
financieros anusles de los gjercicios 2005 2006 y 2007 vy, en especial, la parte en la
que se hace expresa alusion a la gestidn del riesgo; manual de procedmientos para la
venta de productos financiercs del afic 2004, fichas o documentes por los cuales la
demandada decidid lanzar o empezar 5 comercializar dichas sobarturas gue se suelen
llevar a cabo por &l comité, division o depariamenio de productos encargado del disefio
y evaluacian de la convenigncia o interés oe crear y comerciglizar nuevos producios
financlercs y sus caracteristicas, en especial, los sxistentes entre los afios 2006 y
2007 cartificacian de las reclamaciones recibidas tants por el servicio de atencién al
cliente, las oficinas o sucursales o el defensor del cliente de ls enticad en el que se
contenga el numero de reclamaciones recibidas derivadas de la contratacién de
productos de coberura, distinguiendc enire personas flsicas y juridicas, nimero de
reclamaciones que han sido atendidas por la entidad y los informes entregados a los
drgancs de direccion en los Jue se haga referencia a las reclamaciones por parte de la
clentela derivadas de la contratacidon de coberiuras, medidas analizadas. propuestas
de mejora o de sclucion, ele., y cocumeniacion en la que se recogieran los objetives ge
contratacion de coberturas da tipos de interés asignados a la sucursal de Amurrio entre
los afics 2005 y 2007 e incertives al personal por su contralacion ylo comercializacitn
La actora, ademas, propuso la lestifical de don José Francisco

quien ers el administrador de la entidad demandante en &l momento de

firma de los contratos objeto del precedimiento. v de don Jorge Jose

dofia !tziar y dofia Vanesa ) uvabaadores todos ellos de
la sucursal del Banco Santander de la localizad de Amurrio y que intervinieron en la
celebracion de los contratos en cuestidn,

Sor su parte, el letrado del Banco Santander propusc gue se tuviera la
documental por reproducida; el interregatorio de la parte demandante, en la persona de
su reprasentanie legal v la testifical de don Jorge José dofia Hzlar

y don José Francisco .

Se declarc pertinente v se admitié toda la prueba propuesia. Tras eflo, se
cefald, como fecha para la calabracién dal acto del [uicio, el diz diecinueve de abril del
corriente. Sequidameante, ge dio por concluldo el acte.

QUINTO.- Liegado el dia sefaladoc para el julcio, comparecieron lodas las
partes, por lo gue se procedio a fa celebracion del aclo.

En éi, el letrado del Banco Santander manifestd que renunclaba & que se
practicara el interrogatorio de la parte demandante,

Seguidamente, se practicd la pruzba previamente declarada pertinente y
admitida, con el resultado que obra en autos. A continuaclon, las partes formularcn sus
conclusiones, tras lo cual se dio por concluide el aclo y quedaron los autos en la mesa
de su sefioria a efectos de dictar senlencia.
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que incorporan un riesge implicito para las dos partes que lo suscriben. De tal modo
que la bajada de los tipos de interés, que es uno de esos riesgos, no puede en ningun
caso considararse como alteracion de las circunstancias esencizles que se tuvieron en
cuenta para su celabracidn,

SEGUNDO.- ACCION EJERCITADA.

La accion ejercitada en el presente caso no es ofra que la de nubdad de los
contralos suscritos entre ias dos panes del presents procedimiento.

De la documental ocbrante en autos sa desprende qus S.L vy Banco
Santander, S.A. habrian celebrado los siguientes contratos a lo2 que se refiere el
presente procedimiento:

« Contralo marce de operacicnes financieras (CMOF), de fecha veintinueve
de septiembre de 2005,

« Contrato de permuta financiera de tipos de interds (“collar bonificade™), de
fecha veintinueve de septiembre de 2005, con duracian de cinco afios,

« Contratc de permula financiera de lipos de interés (“swap bonificado
reversible media™), de fecha veinliséis de sspliembre de 2006 con
duracién de cinco afios.

« Contrato de permuts financiera de lipos de interés (“swap de tipos de
interés con apcién de conversion unilateral y con cap con knock-oul’), de
fecha, veintiocho de septiembre de 2007, con duracién de cinco ahos.

« Contratc marco de operacionas financieras (CMOF), de fecha diecisiale
de octubre de 2007,

Tal pretension de nulidad se funda en ia existencia de vicios en |a formacidn del
consentimiento prestado por S.L Tales vicios tandrian su ongen en la
concurrencia de error al haber contratado los productos referidos sin saber
exaclamente en qué consistian los mismas ¥ en la omision por parte ds ia entidad
bancaria de su obligacién d2 asesorar convenientements & su cliente,

Hay que dacir a sste respecto que el consentimienio &s un requisito esencal del
contrato cuya ausencia determina su nuligad, El conocimients es un acio racapivo
indispensable para poder actuar, puss no se puede reaccisnar contra lo desconocdo o
ignorado, perc no eguivale &l consentimiento, gue es un acio valcralivo de
manifestacion expresa o tacks de la voluntad (sentencia ael Tribunal Supremc de
vente de absil de 2001}, En el mismo sertido, el arror obetativo es un supuesio de faita
ae coincidencia entrs la voluntad y la declaracion en el negocic jurldico. Tal
desacuerdo ha de ser inconaciente vy excluye la voluntad interna. De tal modo que el
negocia juridico saria inexistente.

La parie aciora lo que alega para pedir la nulidad es, precisaments, error en el
consentimianto Tal error tendria su origen &n el desconocimiento de lo que realmente
estaba coniratando. Desconocimiento motivaco por la deficlente informacion
proporcionada por la entidad bancaria sobre sl tipo de conirato que fimmaba y sus
COnsSecusncias 1eales.

El articulo 1.266 del Cédige civil exige, para gue el error Invalide el negocio, que
receioa sobre lz sustancia de la cosa que fuera cbjete el contrato o sobre aquellas
condiciones de la misma que principalmente hubiessn dado motive a ceisbrario (en
esle sentide, sentsncias del Tribunal Supremo de doce de noviembre de 2004, de
veinticuatro de enero de 2003 y de doce de julio de 2002}, Es necesario, ademas, que
darive de hechos desconocidos por el cbligado veluntariamante a contratar (seniencia
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- HECHOS CONTROVERTIDOS

1. En el presente procedimiento S.L. solicita que se declare la nulidad
de varios contratos de permuta financiera de tipos de mnterds firmados entre las paries
en los afios 2005, 2008 y 2007 y, consiguierlemente, de las liquidacicnes praclicadas
a su amparc v de las que se practicasen hasta que recayese senlencia
Subeidiariamenie, pide que se deciare la nulidad y se dejen s'n efecto determinadas
clausulas sontenidas on tales contratos.

Tal reclamacién tendria su origan, en primer lugar, &n la exslencia, 2n

5.L.. de vicios del consentimiento como consecuancia de la deficlente
informacién proporcionada por el Banco Santander. Tal deficencia de informacién
alcanzaria, no solo al heche de que la demandante desconccia la posibilidad de sufrir
pérdidas como las que padecid, sino también al hecho de que no se le comunicd el
coste de una cancalacidn anticipada. Da tal modo que, con caracter previo a la
celebracién del contrato, e parsonal cel Banco Santander dnicamenie habria
comunicade a3 la actora loe beneficioe quée e mismo le podia reportar, :%(m
minimzando los riegos. Ademads, existiria una enorme despropercion entre jus rigsgos
asumidos por cada una de las pantes, que serian minimos para ei banco y exagera
para el cliente. En segundo lugar, afirma la demandante que el contrate seria nulo
conienar clausulas que, al amparo de [a Ley general para la defensa de consumidofes
y usuarios, serian nulas. Sor ditime. hace referencla la actora 2 k2 clausula rebus r;:'c
staniibus.

Il. La entidad demandgaa, por su parte, niega la existencia de efror, faltapt::
voluntad ¢ voluntad viciade en el representante lega! de S.L. en el momeanto
de formalizar los contratos objelo del presente procedimiento. Asegura que la
infermacién que se le praporciond en los momentos prevics a la fima de los contratos
era auficiente como para gue la demandante tuviera conocimiento de la existencia r.'e
un riasge de pérdida para ella. Maxime si se tlene en cuenia que ¢ que e&ia
representante legal de S.L. en ese momento era un experimentado
empresaric con ur conocimiento suficiente de la forma en que funcicnan los preductos
financieros. Tal argumento se veria reforzedo per e hecho de gque &l conirato
originariamente firado fue renegociado hasia en dos ocasiones. A fudo elio habria
que afadir e hechc ce que no es hasta el momento en gue laz liquidaciones
comienzan a ser negativas para el cliente como consecuencia de la caida de los lipos
de interas, que Coplasva, S5.L. manifiesta su intencién de cancelar el contrato gue le
vincula con el Banco Santander. De tal mods que, de existir arror alguno, ésle no seria
esancial y seria imputable a la demandantz e inexcusable, por lo que no tendria
trascandencia para considerar nulos los contralos celebrados.

Por otro lado, sosti=ne gue la accidn para pedir la nulidad del arimero de jos
contratos fimados, =! “collar bonificade”, habria caducade. Ello por cuanto tal cantrate
se frmd el veintinuave de sepliembre de 2005 y su Gltimo aclo de ejacucion, que no
seria otre que su cancelacidn, acaecid &l dia veiniiséis de sepiembre de 2006.

En tercer lugar, el Barco Santandar mega que se pueda aplicar al caso la Ley
general para la defensa de consumidores y usuarios, por cuanta qus S.A no
tendria tal caracter a los efecios de la mencionada lay.

Por dltime, la mercantil demandada niega que pueda aplicarse al caso ia
clausula rebos sic siantibus. Ello por cuanto nos enconirariamos ante unos contralos

.



dal Tribunal Supremo de veintiséis de diciernbre de 1564), que no ssa Imputable a
quien io padece (sentencia del Tribunal Supremo de disciseis de diciembre de 1857} vy
gue exiasta un nexo causal enfre el mismo v ia finalidad que se pretandia con el negocio
juridico concertado (sentencia del Tribunal Supremo de diecioche de abril de 1978)

Se hace preciso, a continuacidn, analzar la naturaleza de log conirstos suscritos
a efectos de decidir =i medi¢ o no el error de consentimiento alegado. !

TERCERO.- NATURALEZA DE LOS CONTRATOS.

Nos anconlramos en este supuesto ante unos contratos de swap. Los dos
contratos marco de oparacones financieras suscritos por las partes lo detinen como
“aqualla operacién por la cual las partes acuerdan intercambiarss enfire si el pago ca
cantidades resultantes de aplicar un tipe file v un tipe varieble sobre un impgre
nomnal y durante un pericde de duracidn acordado”, Se frata de un pacto por ¢! cual
ias partas acuerdan intercambiar tipos de nterds especulando con que superaran ui ro
clertes [Iimites, maximos o minimos, a parir de los cuales quedan obligadas s
reintegrar a la ofra, durante el llempo que hayan convenido (sentencia de ls Audier‘c'm
Provincial de Alava de dieciocho de enera de 2011).

La naturaleza de eslos confratos aparace analizada an la sentencias dﬁ la
Audiencia Provincial de Asturias de veintisiele de enero. de veintinueve de octubre | ce
diez y de dieciséis de diciembre de 2010 y de once de febrero de 2011, conforme a jas
cuales £s un coniralo atlpico, pero licite al amparo del artlculo 1255 del Cddiga civil ¥
50 dal Cddigo de comercio, importado del sistems juridico englosajén, caracterizado
gor la doclnina coms consensval, bilaleral, es decir generador de reclprofas
obligaciones, sinalagmalico (con interdependencia de prestaciones actuandc cada yna
como causa oe la olra), de durazidn continuada y en & que se infercambyan
abligaciones reciprocas. En su modaiidad de lipos de inleres, &l acusrdo consisie|en
intercambisr sobre un capital nominal de referencia y no res! (nocional) ios impories
resultantas de aplicar un coeficients distinto pare cada contralante denominedes Hpos
dg inferés (aunque no son fales, en sentide estricto, pues no hay, en raslidad, acuardo
de préslamo oe capital) mitdndose fag paries contratanles, de scusrde oon lios
respeciivos plazos y tipcs paclados, a infercambiar pagos parc.ales duranie ia vigerncia
del contrafc ©, esclo y mdés simpiemente, a lquidar penddicamente, medignle
sompensasion, tales intercambios resultando & faver de unc U olro contralante un
saido deudor o, vicevarsa, acreedor. De olro iedo, interesa desfacar Gue e contraio de
permuta de intereses, en cuanto susle sor Gue un confralante se somete al pago
resuitante de un referencial fjo de interés mientrag ol olro '¢ hace a uns vanable, se
tifie de cierfo cardcler alealorio ¢ especulalivo, pero la doctrina recheze 18 aolicadion
gl articulo 1.799 Cédigo civil atendiendo & que [a finalidad def confrato rno es en si ia
especulacidn, sino fa mejcra de la estructura firanciera de la deuda asumida por una
emprasa y su cobertura frente a las fluctvaciones de los mercados financieros y que,
como se ha dicho, su causa reside an & sinalagme reciproca de /as praeslaciones que
obligan & fos confrafantss, .

En el presente caso, son tres los contralos celebrados poi 2] Sanco Sanlandar y

3L -

A través cdel primero de ellos (“collar bonificado™,. suscrito el veintinueve de
sapliernbre de 2005, el banco se compromelia a abonar trimestialmente un 1'p-:}f de
interas variable (Euribor tres meses), fijado al comienzo de cada periodo trimesiral. Por
su parte, el cliente se obligaba a pagar anualmenie un tipo da interés variable fijado al



winal Ausencend Hinarteho Justis Pagan] da D¥igia de (o Admnetrasdn ds Judlise o B
Comiveaad Admaromn dal Pas Yanc

final del periodo con un tipt minimo en el caso de que el Eurbor diferido fuera igusal ¢
infarior al tipo cap. En el caso de que el Eurbor diferido fuera mayor al lipo cap pero
igual o inferior al nivel de desactivacion del tipo cap, tendria que pagar el tipo cap. Y sl
el Euribor diferido fuera superior al nivel de desactivaciin del tips cap, tendria que
pager un tipo de interés variable fjado al finai gel pericdo, menos una baonificacion.

Con el segundo conirato (“swap bonificado reversible media”), celsbrado el
veintiséis de septiembre de 2008, el banco se otligaba a abonar trimestraimente un
tipo variable (Euriber 12 meses) fijado al inicic de cada periedo de caleule. Por su
parte, . 5.L daberla pagar anualmente el tipo fijo correspondiente, &n el caso
de que el tipo variable medio trimestral fuera igual o interor al tipo bamera knock-in
correspondiente. En el caso de que el tipo varable madio trimestral fuera superio: a!
tipo barrera knock-in, deberia pagar el tipo variable medis trimestral menos el
diferancial correspondianta.

Mediante el altimo de los contratos ("swap de tipcs de interés con opclon de
conversion unilateral y con cap con knock-out”), celebrada e! veinticcho de sepliembre
de 2007, el banco se obligaba a pagar irimestralmente un lipo variable {Euribor tres
meses) fijgdo al inicio de cada periodo timestral. Mientras el banco no ejercliara la
opcion de conversién unilateral, el diente tendria que abonar trimestralmente un tipo
fijz. En el caso de que ¢l banco ejercitase la opcidn de conversidn unilateral,

S.L. deberia pagar trimestralmente el tipo variable (Euribor 3 meses), en el caso de
que el lipe variable fuera inferior o igual &l lipo cap © superior al tpa barrera knock-out
En el caso de gue el tipo variable fuera superior al tipe cap e inferior o igual 2l tipo
barrera kncck-cut, el cliente tendria que pagar el tipo cap. A parlir de la primera fecha
de conversion unilateral, aunque el barco no hubiera ejercitade la opcitn de
conversién uniiateral, si en cualquier periodo de cdloulo durante 1a vida ds la cparacion
al tipo varlable fuera superior al tipo cap e inferor o igual al tipo barrera knock-out
SL. pagaria, para ese periodo de célculo, el lipo fijo menos la diferencia
resuitante entre ! tipo variable fijado para ese pericdo de célculo y ! tipo cap.

CUARTO.- VICIOS EN LA VOLUNTAD.

En & supLesto que ahora nos ocupa. Is entidad derandante alega haber sido
abjeto de un intencionado equivoco provocado por e bance demancado, que se habria
amparado en la conflanza gue en &l lsnia depositade su cliene. Debe tenersa en
cuenta que, en su intervencidn en el acto del juicio, José Francisce

manifestd que hacia ahos que era cliente del Banco Sanlander ¥ lema
contratads con éste diversos productos, tales como lineas de crédito, leasing o renting.
Tal crounstancia fus confirmada por los frzbajadores del banco que depusieron en el
juicio.

La actora afirma que no era consciente del contenido vy efectos de los conlratos
sue firmaba. Ello por cuanto pensaba gque esiaba suscriblendo una suerte de seguro
que le cubriria de los riesgos que una subida de los tipce de interés podria acarrearke.
Da tal modo que desconocia que estaba suscritiendo un contrato espacuiative, con un
al'c riesgo eccnémice que podia acarrearle pérdidas como las que de hecho llegt a
tener,

A este raspeclo, he de decirse que la carga de la prueba de! correclo
asascramiento e informacion ofrecidos por el prestador de productos como los que
ahora nos ocupan racae sobre el profesionai financiero, De hecho, a diligencia que ha
de exigirse a &ste no es la genérica de un buen padre de familia, sino la espacifica de
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ordenado empresario y representants ieal en defensa de los intereses de sus clienfes,
Tal distribucion de la carga de la prueba es logica. si tenemos en cuenta que desde la
parspectiva del cliente nos encontrariamos ante un hecho negativo, cual es la ausericia
d= informacion (sn esle sentido, sentencia ce la Audiencie Provincial de Valencia de
veintiséis de abril de 2006).

A propdsitc del deber de informacién de fas enfidades financieras, ha de deche
que la tendencia del legisledor ha sido cada vez mas proteccionista para el cliente.
Sobre todo cuando éste es un particular 0 una pequefia empreza. De heche, la Lay
24/1868, de veintiocho de julio, del Marcado de Valores, en su redaccidn vigente en el
momenis de celabracian de los coniratoz objeto del presenta procedimients, incluye en
su ambito, en su aricuke dos, entra otras instrumentos, los contratos de permuta
financiera de tipo de interés, sea cual sea la forma en que se lquiden y aun cuando na
sean cbjeto de negociacién en ningin mercado secundaric. Y sus arliculos 78 y
siguienies exigian a aquellas personas o entidades que, de forma directa o indirscta,
eercieran actividadas relacionadas cor el mercado de valotes (incluidas las entidades
da crédito), una serie de normas de conducta. Entre elas se incluia la obligacién de
comportarse con diligencia y transparencia en interés de sus clientes y mantznerlos
siempre adecuadamenta informados. En dasamolio oe lo contenida en la referida ley
fue dictadc el Real decreto 829/1883, de lres de mayn, sobve normas de acluacion en
los mercados de valores y registros obligatorios, vigente en &l momento de suscripcidn
de los contratos formalizadas entre Banco Sanlander y 8.L. Tal real decreto
imponia a las entidades la obligacion de ofrecer y suministrar a sus ciientes toda la
informacion de la que dispusieran en cuanio pudiera ser relevante para la adopcion por
elics de decisiones da invaersion, Ademas, les obligaba & dadicar a cada uno de sus
clientes el tiempo y atencion adecuados para encontrar los productos y servicios mas
adecuados a sus objetivos Igualmente, se establecla que la informacion
proporcionaca a los clientes habria de ser clara, correcta, pracisa, suficients y
entregada a fiempe para evilar su incomecta interpretacion, haciendo hincapié en los
riesgos que cada operacion conlleva, especialmente en el caso de producios de aito
rizsgo. De tal manera que el cliente habla de conocer con pracisidn los efectos de la
operacion gue conlrata, debiendo cualguier prewisidn o prediccion  estar
razonablements justificada y acompafada de las explicaciones necesarias para avitar

malentendidos.
Los contratos de permuta financlera de tipos de intarés son productos

financiercs con clertc grado de complejidad que, aun cuando son frecuentes en los
uitimos tiempos, no s&lan al aicance de la mayoria del pibiico gue solicita servicios
hancarios, oue carsce de log conocimientos suficientes para captar su verdaderss
santido y trascendancia. Ce 1al forma que, a la vista de 10 expussto, as nacesarno gue
i2 entidad financiera ofrazca a sus clientes una informacion clara y suficiente de f
que éstcs sean conscientes, en panicular, de la posibilidad de que, en el casc de yna
bajada de los tpos de interds, las liquidacicnes periddicas pueden ser negati
entrafiando, incluso, graves pérdidas; asi como de que la cancelacidn anticipada
puede conllevar un alto coste para él, mayor cuanio mas bajos sean los t:pns*dﬂ
interés y, por tanto, mas elevadas las péroidas.

La complejidad de tales productos es patents. A este respecto, lama |a atnm:,‘n‘.-r
el hecho de qua preguniado, en el acto del juicis, don Jerge Jose
director de fa sucursal de Amurrio en el afo de 2005 y quien ofertd ks productos que
ahora nos ocupan a S.L., por 2l contenido de tales contratos, el rﬂi-SmnTue
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incapaz de explicar en qué consistian los mismas. Resulta ilustrativo el hecho ae que la
parsona que ofertd y vendid tales croduclos a la demandante {y quien sabia que habia
de concurrir al acta del juicio como testigo) fuera incapaz de explicar el contenido y
funcionamiento de los mismos, Pese 8 ellc. manifeste que el cliente habis sido
oporiunamente informads de o8 rigsgos que la firma de tales contratos acarreaba.
Fesulta bastante e&xtrano e! hecho de que la persona gue vendid & produddo no
recuerde su funcionamienta pero si naber informade puntualmente al clients.

A partir de agul, hemos de preguntamos si en el caso de autos el Banco
Santander proporciond a S.L. una informacién suficiente conforme a lo
expuesto.

Para empezar, hemos de leaner en cuenta gque, ta! y como s& reconocio, tanto
por don José Francisco como por don Jorge Jose

, fue I entidad bancaria quien se dirigit a S.L. a efectos de
oirecarie la contratacidn de! “collar bonificade”. En los afios posleriores v a la vista de
la tendancia alcista de los tipos de interés, fue nuevaments e! banco el que se dingio &
sU cliente a efectos de revisar sl producto vigente entonces y sustiluirlo por otro, De tal
ferma que en todos los casos fue el banco el que asumid la iniciativa contractual.

El administradar de la antidad aclora en el momento de celebrarse los contratos,
don José Francisco manifesté que e banco ke ofrecid
tales productos como una especie ge seguro para cubrirsa de los riesgos gue pudieran
derivarse de una eventual subida de los tipos de inleres. Pese a que la entidad nisga
que el producto se ke ofreciera a la aclora como un seguro, ko cierto es que el director
de la sucursal que ofrecic el produclo manifesio, en sede judicial, que Ics swaps
pueden funcionar como cobertura frente @ una subida de los lipos de inlerés o como un
preducio especulative. De hecho, en el anexc explicatvo del funcionamientc procucio
collar bonificado se recoge que (el cliente) consigue proteccidn frents & subidss de los
tipos de inferés hasta el nivel de gesactivacion del cap. A parur ge ese nivel sl cliente
vuelve a estor sxpussio a lipy de intsrés varable, perc con una bonificacidn. Del
misma modo, el anexo sxplicativo del funcionamiento del swap converlible ¢on cap con
knock-out alepone cue El cliente gueda profegido ante subidas da los tipos do inlerés
al esiar referenciade a lipo fijo, y s/ la opsracion se convierte no pierde totaimente ia
proteccidn sino que sigue teniendo un margen de proteccicn...

De tal forma que de la prugba practicada se desprende jue eés cierta la
afirmacién mantenida por ia actora de que el banco vendié los productos otjeto del
presenle procedimiento como una suerie de segura para proleger frante a una
eventual subida de los tipcs de interés. De hecho, g5 esla la unica posibilidad ce que
una entidad que no se dedica a la especulacion financlera pero sl figna contratadas
lineas de crédito s& mueasire inleresada en contratar estos productos. A este respects,
la sentencia de la Audiencia Provincial de Alava de dieciocho de enero de 2011
dizpone que {...) 5t lo que ss ofrece, adorszado de milliples explicaciores sobre ia
iendencie alcisiz de loz mercados —que luego nunca se confirmd- s5 uns forma de
avitar las costosas consacuancias da taf elavacion de lipes, el produclo se vielve mas
atraclivo, sungue e expiicecion no responde fielments a le naturaleze dsl miamo. Esla
practica he sido crticada por numercsas resoluciones Je Audiencia Prowvincial,
referidas & supuestos de vicios del consenfimiento, que cuestionan que pueda
ofrecarse como seguro un conlrato de permuta da bpos de inlerds o swap (sentancia
Audiencia Provincial de Jadn, seccidn 3% de wveinfisiele de marzo ga 2008 de
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