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Fecha: diecisdis de mayo de dos mil once

SENTENCIA N° 9311

PARTE DEMANDANTE : 5.A.
Abagadso : JOSE MANUEL ARGARATE ORTIE
Procurador: GERMAN APALATEGUI CARASA

PARTE DEMANDADA BANCQ GUIPUZCOAND S.A.
Abogado: APESTEGUIA LOPERENA
Procurador: DPEDRO MARIA SANTIN DIEX

OBJETO DEL JUICIO: JUICTIO ORDINARIO

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. E1 dia ¢ de mayo de 2010 la demandante
referida interpuso demanda contra la ya mencionada demandada,
1a cual fue admitida a tramite por resolucidn de fecha 26 de
mayo. La demandada contestd a la demanda el 28 de junio.

SEQUNDO. El1 dia 15 de diciembre se celebrd el acto
de audiencia previa con la asistencia de todas las parteés con
el resultado que consta en autos. El dia 9 de los corrientes
tuvo lugar el acto del juicio y tras la prictica de las
pruebas se declararon los autos Vvistos para dictar sentencia.

FUNDAMENTOQS DE DERECHO

PRIMERO. Cuestidn litigiosa.
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La parte actora solicita que se dicte sentencia por
la ¢que se declare : " 1, la nulidad del contrate de los
Ilamados de operaclones financieras, CONTRATO SWAP DE
INFLACION con el numero de operacidn 00002457 de fecha 17 de
marzo de 2008, fecha de inicio 1 de abril de 2008 ¥y
vencimiento 1 de abril de 2013, por falta de facultades
contenidas en la escritura de apoderamiento otorgadas a la
representante de la demandante  para poder contratar el
producto financiero requerido., Subsidiariamente, sge declare
igualmente la nulidad del contrato referido por falta de
claridad en su clausulado al utilizar términos inadecuados
produciendo error por falta de informacidn sguficiente,
adecuada, precisa y clara, todo ello como consecuencia de
incumplir los buenos usos y practicas bancarias a que venia
obligada con mi representada al no informar debidamente al
legal representante de S5A en cuanto a los
riesgos inherentes a lo large de la vida del contrato, asi
como tampoco respecto de la férmula y costo de la cancelacion
anticipada. 2. La nulidad de todas aguéllas ligquidaciones
econdmicas practicadas y que se practiquen en virtud de dicho
contrato, asi como la nulidad de cualquier cancelacidn
anticipada que para la finalizacién del contrato se obligue a
efectuar a la demandante, debiendo devolverse lag partes las
cantidades percibidas o que perciban en el futuro derivadas
de la ejecucién de dichos contratos y que a la fecha agciende
a favor de mi representada a la cantidad de 3.601,43 euros
mds sus correspondientes Intereses legales devengados desde
que se verificaron los pagos”

Sobre 1la nulidad por insuficiencia de poder, se
expone en la demanda que el contrato fue firmado por una
apoderada, , que no tenia poder suficiente
para intervenir en nombre de la entidad en negocios ©
contratos bancarios diferentes a log expresamente indicados
en la copia del poder que se adjunta, entre los que no se
encuentra la suscripeidén de titulos valores, acciones,
productos financieros o derivados de alto riesgo. Sostiene
gque el administrador social Gnico una vez recibid noticia de
ia reserva del referido Swap por parte de su apoderada acordd
no contratar el producto y no ratificd esa firma, por lo que
el contrato no es vialido. Sostiene también que el Banco era
conocedor de esta insuficiencia de poder y pese a ello
consintid en esa contratacion.

gobre 1la nulidad por viclo del consentimiento,
sostiene que la parte actora creyd que adquiria un seguro o
cobertura frente a la subida de tipos de interés, pero no
sabia que existia un riesgo de pé&rdida patrimonial en el caso
de bajadas de los tipos ni tampoco sabia que el producto no
podia ser cancelado durante cinco afios gin asumir un coste
muy elevado. Sostiene que la informacién recibida por parte
del Banoo fue totalmente insuficiente y poco clara,
1levindole a error en cuante al producto gque contrataba,

omitiéndose datos esenciales.
la parte demandada se opone a lo solicitado y alega
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que el poder de la firmante era amplisimo, debiendo
consgiderarse incluido dentro de sus facultades la suscripcidn
de este producto. Niega la existencia de errox por cuante la
apoderada de la actora contaba con suficiente informacidn,
habiéndole entregado un sencillo documento explicative (
aportadeo con el n°® 2 de la contestacidn) acompafiado de las
explicaciones v aclaraciones verbales. En todo caso, califica
el contrato de sencillo y transparente. Scostiene gque la
actora ha contratade el producte solicitado, pues queda
protegida frente a las subidas de los tipos de interés en
cuanto a 70.000 eurcs de gastos empresariales y a cambio paga
una prima fija que en todo caso no supera los 2443 euros

SEGUNDO. Sobre la nulidad por insuficiencia de poder
de representacidén del apoderado contratante.

No se considera necesario en el presente caso entyxar a
examinar la suficiencia o no del poder de la Sra.
para suscribir el contrato gue agul nog ocupa, por cuanto en
todo caso esa hipotética insuficiencia se considera salvada
por una ratificacién tédcita a cargo del administrador Unico
la entidad actora. Se considera en este sentido aplicable el
Art., 1727 ¢€C que en el ambito del wmwandato seflala que " el
mandante debe cumplir todas las obligaciones que el
mandatario haya contraido dentro de log limites del mandato.
En lo que el mandatario se haya excedido, no queda obligado
el mandante sino cuando lo ratifica expresa o tdcitamente".

Consta acreditado gue la Sra firma este contrato
junto con otros dos mds como apoderada de distintas
sociedades mercantiles de las que es administrador Gnico su
padre, D, __________ "7 77 , La firma de estos contratos
se hace simultdneamente en Jlas oficinas de una de estas
empresas, Autotalleres Gil, con la presencia del contable de
la misma, sefialando que era conocide en la empresa la
suscripcidén de estos contratos. Se indica en la demanda que
trag la firma por la apoderada, gque solo tenia efecto de
reserva y gquedaba pendiente de ratificacién por el
administrador, se acordd no contratar el producto por su
complejidad y por no satisfacer los intereses de la empresa.
Esta afirmacién contenida en el hecho cuarto no solo no esta
acreditada sino que es ademds contradictoria con el contenido
del hecho gquinto, en el que se expone que solo cuando se
recibe la primera liguidacidn negativa un afio mas tarde se
comienza a protestar al Banco, de lo que se deduce que LXas
la firma del contrato nada ge dijo en contra por el
administrader. No s=olo se ha producide esta xatificacidn
tidcita por ¢l sgilencio tras la firma del contrato, sino que
incluso se suscribid un contrato de préstamo con el mismo
banco para poder hacer frente a esa liquidacidn negativa (
documento n°® 5 de la contestacién). Este dato se ha
reconocido expresamente por la Sra y por el Sr. ',
afirmando también que se trata de empresas familiares. De
ello se desprende que tanto la suscripeidén inicial del
contrato de Swap de inflacidén como el posterior préstamo
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perjudicada por la firma del contrato en defensa de log
posibles dafios a sus intereses"

La norma fundamental que debe tenerse en cuenta para
valorar la actuacidén de las partes contratantes es la Ley de
Mercado de Valores 24/1.988 de 28 de febrero, que en el punto
gue nos ocupa fue modificada por la Ley 47/2,007, gque supuso
la incorporacidén a nuestro Derecho de teda la normativa
europea de obligado cumplimiento Yy que transpuso a nuestro
ordenamiento interno las normas lLlamadas "MIFID" de la UE
(Directivas 2004/39/CE v 2006/73/CE).

Sobre la naturaleza del contrato suscrito 8e han
dictadeo ya miltiples resoluciones en las Audiencias
Provinciales que han analizado esta cuestidn. Siguiendo una
de las mde recientes, dictada por la Audiencia provincial de
Alava, seccidén 1°, de 18 de enero de 2011, Pcnente D. Edmundo
Rodriquez Achiitegui ( ROJ SAP VI 1/2011) se trata de un
contrato en el que: " las partes han pactado intercambiar (
swap significa en inglés cambio, canje o cambalache) tipog de
interés, especulando con que superardn o no ciertos limites
maximos o minimos, a partir de los cuales guedan obligadas a
reintegrar a la otra, por el tilempo gue hayan pactadc. Es
gignificativa la definicién gque de tal contrato contiene el
modelo de contrato marceo de operaciones financieras gue
oferta en su pdgina web la Asociacidn Espafiola de Banca
Privada como ‘fagquella operacién (léase contrato) por la que
lag  partes acuerdan intercambiarse ente 81 pagos de
cantidades resultantes de aplicar un tipo fijo y un tipo
variable sobre un importe nominal vy durante un periodo de
duracién acordada". Aungue el contrato suscrito no se haya
elaborado por esta asociacidn, sino por BANESTO, expresa
claramente una Finalidad distinta que la cobertura o
aseguramliento frente a la elevacién de tipos de interés. En
1a doctrina de la Audiencias desgtaca la SAP Asturias, Secc.
52, de 27 de enero de 2010 (AC 2010), luego reiterada en la
de 29 de octubre de 2010 de la Secc. 7° de esta misma
Audiencia, y sistemdticamente citada por otras Audiencias gque
la han seguido posteriormente. ( ) Las SAP Cdceres, S5ecc.
12, de 18 de Jjunio de 2010, SAP Ledn, Secc., 27, de 22 de
junio de 2010 y SAP Zaragoza, Secc. 57, de 26 de octubre de
2010, ROJ SAP Z 2416/2010, subrayan los tintes especulativos
gque lo caracterizan. Sobre su relacién con el seguro la SAFP
valencia, Secc. 9°, de 6 de octubre de 2010, dice gue "Esta
operacidn, si bien atipica, es vidlida y eficaz al amparo del
art. 1255 del caédigo Civil v deade luege no puede
conceptuarse ni constituye un contrato de gseguro, al faltar
un elemente definidor del mismo cual es el page de una prima
(art. 1 de la Ley de Contrato de Seguro), no obstante, la
nota semejante que puede apreciarse en la finalidad de
cubrirse los riesgos de la subidas de los tipos de interés y
por ende de los mayores costes financieros"

La Sala concluye gque "esta clage de contrato no €5 una
forma de asegurar que no se abonardn Ctipos por encima de
cierto limite, sino un contrato atipico y bilateral, teflido
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concertado para financiar la liguidacidén negativa del afio
2008-2008 eran  actos conocidoes y  asumidos por el
administradeor finico de la empresa, a la sazon padre de la
apoderada, y por tanto ratificd la actuacién de ésta mediante
su consentimiento tacito a la existencia y vinculacidn del
contrato.

TERCERO. Sobre la nulidad por error en el
consentimiento: breve referencia a los requisitos del error
invalidante y la naturaleza del contrato swap de inflacidn.

Para que el error invalide el consentimiento, tal como
establece el articulo 1266 del Cédige Civil, es necesario que
recaiga sobre la sustancia del objeto del contrato o sobre
aquellas condiciones del mismo gue principalmente hubieren
dado lugar a su celebracidén., Es doctrina del Tribunal Supremo
gue igualmente se precisa que derive de hechos desconocidos
por el obligado veoluntariamente a contratar, que no sea
imputable a gquien lo padece v que exista un nexo causal
entre el mismo y la finalidad que se pretendia en el negocio
juridico concertado. Ademds de sger esencial ha de ser
excugable, requisito gue el Cddigo no menciona expresamente y
que ge deduce del principio de buena fe, consagrado en el
art. 7 del Coédigo (¢Civil. Es inexcusable cuando pudo ser
evitado empleando una diligencia media o regular. De acuerdo
con los postulados del principio de 1la buena fe, la
diligencia ha de apreciarse valorando las circunstancias de
toda indole que concurran en el caso, incluso las personales,
v no sélo lag de quien ha padecido el error, sino tambieén las
del otro contratante.

Fn este sentido, Yy vya en ambito de la contratacidn
bancaria, el legislador y la jurisprudencia, conscientes de
la posicién de debilidad del cliente en tanto se enfrenta
generalmente a un contrato de adhesidn, son especialmente
rigurosos a la hora de valorar la actuacién de la entidad
bancaria en todas las fases de la contratacidn. Asl expresa
la a@entencia de la AP de Gerona, seccién 1, de 18 de febrero
de 2011, ponente D. Fernando Lacaba sanchez ( ROJ SAP GI 1/
2011): " En la fase precontractual, debe procurarse una
informacidn lo suficientemente clara ¥y precisa para gque aguel
{ el consumider) entienda el producte o servicio gque pudiera
llegar a contratar y 81 ge encuentra dentro de sug
necesidades, y de las ventajas que espera obtener reclamando
un servicio o aceptande un producto que se le ofrece. En la
fagse contractual, basta como ejemplo la existencia de la Ley
7/1998 de Condiciones Generales de C(ontratacidn, en cuyo
Articulo 8, se mencionan expresamente las exigencias de
claridad sencillez, buena fe y Justo egquilibrio de las
prestaciones en el contrato suscrito entre partes, gque por 1a
propia naturaleza del contrato van a ser fijadas por el Banco
en este caso. Posteriormente, ya firmado el contrato, la fase
posterior exige igualmente arbitrar unos mecanismog de
proteccién y reclamacidn, que sean clarcs y eficaces en su
utilizacidn, y destimadog a la parte que pudiera verse
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de cierta aleatoriedad"”

CUARTOQ. Sobre la concurrencia de error en la firma del
pregente contrato.

En el caso que nos ocupa estd acreditado gue Juan
Carlos ~ ., empleado del Banco Guipuzcoano, ofrecid a
Yo 77 la gontratacidén de un producte por el gue se
aseguraba la cobertura frente a las subidasg de tipog de
interés para las tres sociedades de las gue era apoderada,
vinculadas a su familia. Para ello sge firma un contrato marco
para cobertura de operaciones financieras y un documento de

confirmacion de cobertura de inflacidn ( documento n® 3 de la

demanda). La firma de estos contratos se realizd para las
tres sociedades de manera simultdnea en las oficinas de la
entidad -7 ~T SA. Lag dog ligquidaciones

practicadas hasta este momento, 08-09 y 09-10 han resultado
con salde negativo para la entidad actora, con un importe de
1878,31 euros en el primer pericdo y 1723,12 eurcs en el
gsegundo { documento n® 4 y 6 de la demanda)

Este producto fue presentado como un seguro frente a
las subidas de tipo de interés que, segin se dijo por el
reprentante del Banco, con toda probabilidad por la evolucidn
del mercado en el momento de contratar se iba a producir,
protegiendo al c¢liente frente a sgubidas superiores a un
determinado porcentaje. No =e le informd de manera clara de
la existencia de un riesgo patrimonial en el caso de que los
tipog de interés bajaran respecto de cierto limite y tampoco
se le dijo que si cancelaban el producto antes del transcurso
de c¢inco afios tendria que pagar un <oste gue, una vez
efectuados los cidlculos pertinentes, ascendla a unos 15.000
euros.

Agi lo ha manifestade la Sra en prueha de
interrogatorico y el testigo 8r. , contable de

Niegan que el Sr, hiciera sntrega de
documentacion adicional alguna antes de firmar esos
contratos, ni que acompaflara sus explicaciones verbales del
folleto explicative aportado comoe documento n® 2 de la
contegtacidon. Bl Sr. .. sostiene una versidn totalmente
distinta. 8in embargo, sus manifestaciones en julcio ponen de
relieve la veracidad de lo manifestado en la demanda. En todo
memento se remite a la documentacidn explicativa aportada con
la contestacidn para justificar la informacidn que dio. Pues
bien, en esta documentacidén falta un dato de singular
relevancia y es la existencia de un importante coste por
cancelacidén anticipada. De hecho, een el apartado dedicado a
log  "inconvenientes" no figura ninguna resefla, cuando es
evidente que, si la tendencia del IPC es a la baja desde el
inicic del contrate, interesaria al cliente cancelar la
operacidn pero se encontrard con que no puede hacerlo por el
enorme coste gque ello conlleva, muy superior a las
ligquidaciones negativas que guiere evitar. En sus
aclaraciones al tribunal tampoco ha podide asagurar que
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informara sobre la cancelacidon y s8u coste, scle recuerda
haber dicho que era un producte a cinco afios.

En cuanto a la configuracidn del producto, en el juicio
ha negado gque lo defendiera como un segure, manifestando que
cree gue si quedd claro que era un producto de riesgo. Esta
manifestacidn del testigo contradice incluso la tesis
sostenida por el Banco en la contestacidn a la demanda, donde
reiteradamente se compara este producto con un seguro,

Esta comparacion a la dque acude el representante del
Banco es, a 1la 1luz, del contrato firmado, inexacta pues
existe una importante diferencia. En un contrato de seguro el
cliente conoce que tiene gque pagar una prima y as siempre la
misma, no depende de elementos externos, por lo gue permite
al cliente calcular de manera sencilla si le compensa 0 no sSu
pago a cambio de asegurar cierto riesgo. En el caso de este
contrate, no existe esta prima sino gue el Banco en la propia
hoja de confirmacién establece que se realiza una Unica
ligquidacidén resultante neto de dos conceptos: un tipo fijo de
3,49 % que el cliente paga y una cantidad gque el cliente
recibe, que es el resultado de una férmula matemitica que a
simple vista no puede considerarse de facil comprensidn. Si
no se explica al eliente de manera totalmente clara que esa
cantidad a su favor puede no llegar a darse si los tipos de
interés bajan, se le hace creer que el saldo serd siempre a
su favor, pues se estd “asegurando o protegiendo" frente a
una subida de interés, pero no se le dice que esté asumiendo
un riesgo frente a una bajada.

Como vya se ha indicado, la jurisprudencia entiende que
por las notas de aleatoriedad y especulacidon no es un
producto gque pueda agemejarse a un seguro, de tal manera Jgue
8i se vende como tal se estd dando una informacidn
tergiversada e inveraz, con el objeto de resaltar los efectos
positivos del producto y silenciar los negativos (SAP Jaén,
Secc. 3°*, de 27 de marzo de 2009;SAP Pontevedra 7 abril
2010; SAP Asturias de 23 de Julio de 2010;S8AP Bizkaila, Secc.
4*, de 14 sgeptiembre de 2010, todas ellas citadas en la
sentencia de la SAP de Alava antes referida). De esta forma
el cliente no tiene todos los elementos de juicic necegarios
para poder conocer dque producto estd contratando realmente y
los riesgos gue asume.

Por otro lado, 1la Sra carecla de conocimientos en
la materia como para poder comprender el producto por la mera
lectura de los contratos, per lo gue por mucho que bhajo su
firma asegure que estd conforme con todos los términos del
mismo no puede vincularle sin méds esta manifestacidn, al
tratarse ademds de un contrato de adhesién a clausulas
prefijadas.

Ha guedado demostrado que la iniciativa corre
exclugivamente de cuenta del Banco, due su representante
informa de #u contenido en los términos ya explicados, que no
se entregan los contratos previamente a su firma para poder
sxaminarlos sino en el momento wismo en gue se cierra la
contratacién. Resulta de la prueba testifical que ni siquiera
realizé el test de perfil de inversor de manera previa, sino

Papel de Qficio de la Administractdn de Justicia en la
Comunidad Autdnoma del Pals Vascao
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que este documento se le presentd a la firma a la Sra Gil
cuando vya estaba firmado el contrato y con los datos
previamente rellenados, sin gue obedezcan a respuestas
ofrecidas por ella. 8i se ocbserva el mencicnado test, las
respuestas que se ofrecen dan como resultado un perfil
inversor muy dindmico. Frente a ello la Sra Gil asegura que
su actividad en el sector bancario vy financierc se reduce a
solicitar préstamos v a abrir cuentas, gue nunca ha
contratadoe productos que entrafien algin tipo de riesgo. Eg
mids, tratéandose de una sociedad c¢uyo Unico fin es gestionar
el patrimonic familiar, esencialmente inmobiliario, parece
dificil encajarla en esza calificacidn. De hecho, al recibir
la primera ligquidac¢iédn negativa ni sigquiera tenia liquidez
para afrontarla vy tuvo que pedir un préstamo de 2000 euros a
la propia entidad. Con estos datosg, parece improbable que la
Sra, (il diera esas respuestasgs o tuviera alglin interés en
faltar = la verdad.

Por todo lo anterior, se eagtima gue en este caso
concurren los requisitos para anular el contrato firmado por
vicio del conszentimiento, consistente en error al contratar,
causado por la actuacidén de la entidad financiera que
ineumplid el deber de ofrecer al cliente la informacién clara
y precisa sobre el producto contratado, ni en la fase
precontractual ni en el momento mismo de contratar. La
consecuencia juridica de esta nulidad es la obligacidn de la
demandada de restituir lo percibido en las liquidaciones
practicadas en la cantidad de 3.601,43 euros, dejando sin
efecto las gue se puedan practicar con posterioridad.

QUINTO. Costag e Intereses

Se deben satisfacer log intereses de la cantidad
reclamada desde las respectivas liquidaciones, pues conforme
al Art. 1303 CC se imppone la restitucicn de lo percibido por
las partes mds el precio de los intereses.

La estimacidén integra de la peticion subsidiaria de la
demanda supone la condena en costas al demandado a tenor del
art. 394 LEC,

FALLO

Estimo integramente la demanda deducida por la
repregentacidn procesal de .. ———— ... . . S.A.
contra BANCO GUIPUZCOANO S.A. ¥
1. Declaro LA NULIDAD DEL CONTRATO SWAP DE INFLACION con el
numero de operacién 00002457 de fecha 17 de marzo de 2008,
fecha de inicio 1 de abril de 2008 y vencimienteo 1 de abril
de 2013 por vicio del consentimiento;

2. Condeno a la demandada a devolver a la actora la cantidad
de 3.601,43 euros mas intereses legales devengados desde la

Papel de Oficio de la Administracidn de Justicia en la
Comunidad Autdnoma defl Pais Vasco
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fecha de las respectivas liquidaciones econdmicas asi como
el importe de las qgue hayan podide practicarse tras la
interposicion de la demanda en virtud de dicho contrato.

Se imponen las costas de esta primera instancia a la parte
demandada.

MODO DE IMPUGNACION: mediante recurso de APELACION ante la
Audiencia Provincial de BIZKAIA (articuleo 455 LECn).

El recurso se preparari por med10 de egerito presentado en
este Juzgado en el plazo de CINCO DIAS habiles contados desde
el dia sgiguiente de la notificacidn, limitado a citar la
resolucidn apelada, manifestande la voluntad de recurrir, con
expresidn de los pronunciamientos gque ilmpugna (articulo 457.2
LECn) .

Para interponer el recurso serd necesario la constitucién de
un depdsito de 50 euros, sin cuyo requ1alto no gera admitido
a tramite. El1 depdsgito se constituird consignando dicho
importe en la Cuenta de Depdsitos y Consignaciones que este
Juzgado tiene abierta en el grupo Banesto (Banco Espaiiol de
orédito) con el nlmero 4751 , indicando en el campo concepto
del resquardo de ingreso gue se trata de un "Recurso” codigo
02-Apelacidn. La congignacidn deberd ser acreditada al
preparar @l recurso (DA 15°* de la LOPJ).

Estan exentos de constituir el depdsito para recurrir los
incluidos en el apartado 5 de la dlsp051c16n citada vy quienes
tengan reconocide el derecho a la asistencia juridica

gratuita.

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




Sentencia descargada en: www.asuapedefin.com

Euskal Autonomi Elkarteke Justizi Papel de Oficio de la Administracién de Justicia en ia
Administraziearen Ofizio Papera Comunidad Autdnoma del Pais Vasco

PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior
sentencia por el/la Sr/a. MAGISTRADO gue la dic¢td, estando
el/la mismo/a celebrando audiencia plblica en el mismo dia de
la fecha, de lo que yo, el/la Secretario Judicial doy fe, en
BILBAO (BIZKAIA) , a 16 de mayo de 2011






