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~ En San Crist6bal de La Laguna, a veintitrés dé

Vistos por la Ilma. Sra. D2 Maria Rosa Martinez Lépez, Magistrada-Jue;
titular del Juzgado de Primers Instancia mimero 4 de San Cristdbal de La Laguna
los presentes autos de JUICIO ORDINARIO sobre nulidad contractual
seguidos ante este Juzgado bajo el namero 1440/2010, a instaneia de L
mercantil , S.L, representada por la Procuradora, Dt, Esthe
Maritza Hernidndez Dévila y asistida por los Letrados, D. Juan Ignacio Nava
Marqués y _ . . ° ~ montra la entidad BANCO BILBAC
VIZCAYA ARGENTARIA, S.A, representada por el Procurador, D. Claudio Garei:
del Castillo y asistida por el Letrado, == """ *

Sentencia descargada en: www.asuapedefin.com™ """

~ - ANTECEDENTES DE HECHO

g ' PRIMERO. La Procuradora de los Tribunales, D® Esther Maritz
Hemnéndez Dévila, en la representacién indicada, presentd demanda de juici
ordinario en la que tras alegar los hechos y fundamentos de derecho que estimé d
aplicacién, terminaba solicitando se dictase una spntencia por la que se declare ]
nulidad de la Confirmacién Swap de fecha 20 d¢ mayo de 2008 suscrito con
entidad demandada por importe de 2.000.000 euros por no haber emitido ¢
cliente un consentimiento vélido, prestado por error’ y por haber actuado |
demandada con abuso de derecho, condenando iguslmente a la demandada
reintegrar a la actora las cantidades cobradas a Ja aclora como consecuencia di
funcionamiento del contrato cuya nulidad se postila, més los interese legales desd
que se efectuaron las liquidaciones por parte de la eptidad bancaria de acuerdo co
el articulo 1.108 CC e incrementado en dos puntps de acuerdo con el articulo 57
LEC, con expresa imposicién de costas a la parte demandada.




Sentencia descargada en: www.asuép;édei‘in.com

>

+

!';ax env. por: 92234.2196
13:34 922250b06

25/85/ 2811

ESTHER HDEZ. DAVILA 25-85-11 14:36 Pg: 3
N.GIA MORA PROCURAD. PAG. B2/

SEGUNDQ. Admitida a trémite la demanda por decreto de fecha 30 de
septiembre de 2010, se emplazb a la demiandada, con el fin de que en el plazo de
veinte dfas procediese a presentar su escrito de contestacién ala demanda.

Con fecha de 12 de noviembre de 2011 compareci6 el Procurador, D. Claudio
Garcia del Castillo en nombre y representacién de BANCO BILBAO VIZCAYA
ARGENTARIA, S.A, presentando escrito de contestacién a Ja demandada en el que
tras alegar los hechos v fundamentos de derecho que estiroaba de aplicacién,
terminaba solicltando el dictado de una sentencia por la que. se desestimen
fntegramente las peticiones formuladas en la demanda, condenando a la
demandante al pago de 1as costas causadas,

TERCERO. La audiencia previa se celebré el 27 de enero de 2011 con la
asistencia de la parte actora y Ja demandada debidamente asistidos por Letrado y
representados por Procurador haciéndose constar que las partes no hablan
alcanzado acuerdo alguno.

La parte actora solicité como medios probatorios, documental por
reproducida, interrogatorio de parte, testifical y reproduccién de grabacién. La
parte demandada propuso como tales e] interrogatorio de parte, documental, més
documental, testifical y reproduccién de grabacién telefonica. Todos los medios
probatorios fueron adinitidos. Se convoet a las partes para la celebracién del acto
del juicio para el dfa 17 de marzo de 2011, suspendiéndose por imposibilidad
absoluta de la Letrada de la parte actors, convocindase de nuevo para el dfa12 de

mayo de 2011.

*;

CUARTO. Llegado el dia y la hora se celebr todos los medios probatorios
propuestos y aceptados. Tras su préctica, las partes formularon oralmente sus
conclusiones, quedando las actuaciones pendientes del dictado de la presente
resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

" PRIMERQO. La parte actora del presente procedimiento, CHENR
SUNEEENE, cjercita una accién persopal de carécter contractual con el fin d
obtener la declaracién de nulidad de la Confinnacién Swap — Contrato de Permut
Finandiera de Tipos de Interss - de fecha 20 de mayo de 2088 sucrito con !
entidad Banco Bilbaoc Vizcaya Argentaria, S.A ~ en adelante BBVA -, ¥ ello :
entender que su consentimiento en el momento de la firma no result$ vélido :
haberse prestado por error y con claro abuso de derecho imputable a )
demandada. Afirma la actora que su relacién de confianza con ia oficina ¢
Bajamar donde finalmente se suscribio el contrato de autos era plena al remontars
al afio 1995 cuando el padre de su representante legal, Sr. SNy, cra clien!
de 1a misma, habiendo concertado con dicha entidad bancaria hasta tal momen!
pdlizas de crédito y préstamos. Explica que fue mediados del afio 2008 cuanc
director de la sucursal de Bajamar, D. Jusii, le ofrecié personalmente,
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resultar idonea ante su situacién de endeudamiento, la posibilidad de suscribir un
contrato de permuta financiera de tipo de interés, presentando tal producto como
un seguro que, como tal, evitarfa grandes pérdidas para la empresa ante la posible
subida de los tipos de interés ~ que se hallaban a un nivel maiximo - y ello al
garantizar que €l cliente no pagaria nunca més all4 de un tipo maximo fijado en el
contrato pero sin informar que, en caso de que los tipos de interés bajasen ~
previsible por la situaci6n financiera en la que se hallaban - el cliente tendria que
afrontar el pago de lquidaciones econémicas negativas ciertamente elevadas, es
decir, segin la aciora ep momento alguno se le facilité una informaciéon clara,
correcta y veraz de los posibles perjuicios econmicos del producto asf contratado
~ la informacién siempre resulté verbal y nunca por folleto informativo -,
ofreciendo exclusivamente los rasgos positivos del mismo. Del mismo modo, no se
le facilité ningan tipo de informacién sobre los verdaderos costes de una posible
cancelacién anticipada. Segun la actors, fue la insistencia, €l asesoramiento y 12
recomendacién del representante de la actora, junto con la total y absolute
confianza y convencimiento de que el producto resulta ciertamente beneficioso, lat
razones que conllevaron la firma de tal conirato, sintiéndose ciertamente engafiadc
puesto que siempre se presentd a tal producto como uno Seguro de estabilidac
financiera omitiendo el importe dato de las consecuencias que llevaria aparejada Iz
bajada de los tipos de interés, habiéndose convertido en 1a actualidad en un gravi
problema econémico para el devenir de 1a empresa. No obstante hacerse constar el
el Exponendo del Confirmacién Swap, la actora nunca facilité a su cliente e
Contrato Marco de Operaciones Financieras y este nunca seé legb a suscribir, sir
que tampoco pese a ser preceptivo la actora haya realizado una evaluacién de I;
idoneldad del contrato para tal cliente con Ja consiguiente clasificacion del mismc
entre minoristas y profesional en funcién de los conocimientos qué tenga de lo
ductos derivados, incumpliendo por ello la actora 1a hormativa comunitari;
aplicable al efecto — Directiva de Mercados de Instrumentos Financieros -
Contrariamente 2 lo exigible confarme a la ya invocada normativa comunitaria, n
resulté informada, ¢on anterioridad de la firma de} contrato, de manera honest:
imparcial y profesional, de forma clara y no engafiosa, de los riesgos inherentes
tal operaci6n, sin que en modo alguno se tuviera en cuenta las circunstancis
personales o su perfil conservador, Por tales hechos, la actora entiende que s
consentimiento fue prestado de forma viciada por eryor en el objeto del contrat
slendo tal emor esenclal e inexcusable, todo ello sin olvidar, dada evideni
importancia, que nos hallamos ante un contrato tipo de los llamados de adhesi¢
en donde el cliente no puede negociar las cléusulas incorporadas sipo que L
mismas ya vienen impuestas por la propia entidad.

La parte demandada, BBVA, se opone frontalmente a tal pretensid
Primeramente resalta que el contrato de permuta financiera de tipo de interés cu’
nulidad se interesa es renovacién del previo suserito entre 1as mismag partes ¢
fecha de 27 de septiembre de 2007. Esta segunda operacidn, ohjeto de litis, es fru
de 12 reestructuracién efectuada en la Primera Operacién de Permuta Financiera
Tipos de Interés, cancelandose la primera de las operaciones y contratando w
nueva. En ambos supuestos se trata de una confirmacién de los celebrados
contratados de forma telefénica, resultando los términos de tales conversacion
claras y transparentes acerca de las condiciones del producto ofrecido. Argumer
la demandada que 1a contratacién de coberhuras de xesgo se encuadra facilmer
como una actividad accesorla y natural a la que constituye el objeto social de
actora, disponiendo el Administrador de la citada mercantil, por su propio carj
de conocimientos en €l teyrenc financiero y bancario suficientes para realizar
suscribir todo tipo de operaciones con entidades bancarias. Las permutas de tit
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de interés, como tal instrumento de cobertura, fue ofrecida por la entidad bancaria
a con el fin de cublir o gestionar los riesgos de incrementos
de tipos de interés en sus halances, se tratase 0 no de deudas contraidas con la
propia entided. Se afirma gue en la formalizacién del contrato objeto de autos se
cumplié de forma escrupulosa toda Ja normativa europea aplicable, la ya aludida
MiFID; en todo caso, el s6lo incumplimiento de tal normativa no conllevazfa sin
mébs o de forma automitica la nulidad del contrato, sino que s¢ exige la
concurrencia de Jos requisitos establecidos en el articulo 1.266 CC sobre exror
invalidante del consentimiento. Contrariamente a lo referido de adverso, las
clausulas econdmicas obrantes en tal contrato no resultan en modo alguno
enrevesadas ni oscuras sino claras y precisas para su entendimiento sin necesidad
de astentar conocimientos especiales, es més, del contenido de las conversaciones
talefénicas se infiere que su Administrador tenfa pleno conocimiento sobre el nivel
: del tipo de interés para no tener liquidaciones negativas y que, en caso de
producirse, podria instar la cancelacién anticipada si bien “a precios de roercado”.

Entiende que ningtn test de idoneidad resultaba exigible al no existir un

asesoramiento financiero en wateria de inversi6én, siendo la propia entidad

- mercantil quien, ante ¢l ofrecimiento de tal producto, debe valorer la idoneidad o
. no de contratar tal operacion en funcién de su gituacién econdmica finanders y ello
porque BBVA no presta este servicio de asesoramiento financiero en su operativa
de instrumentos financieros derivados con sociedades mercantiles, limnitandose a
comercializar este producto de forma generalizada a aquellas sociedades que
quieran cubrir o gestionar ¢l riesgo de tipo de interés, sin valorar sus circunstandas
personales, por lo que BBVA no comprueba si, de acuerdo con el posible
endeudamiento del cliente potencial, la operacién resulta o no idénea. Es por ellc
que, a su juicio, es la diligencia del posible contratante el comprobar — por &
mismo o por un asesoramiento externo — si con la contratacién de tal tipo ds
operacién estd gestionando su riesgo de una forma idénea para su sociedad ¢
actividad econdmica, limitindose a comprobar, corao aconteci6 en el supuesto d
autos, que los administradores cuentan con experiencia y conocimientos necesario
para poder valorar los riesgos y entender las caracteristicas del product
contratado al efecto; todo ello sin olvidar que la misma cumplié con los deberes d
informacién exigibles tanto con la informacion precontractual ofrecida al client
por el director de la oficina de Bajamar como en €l curso de las conversacion¢
o~ telefénicas mantenidas con el mismo en donde se dernuestra que el Administradc
. de IR cnia perfecto y amplio conocimiento de los término
riesgos y condiciones inherentes de tal contratacién haciendo todo ello inviable |

existencia de vicio alguno en su consentimiento.
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SEGUNDOQ. Precdiso es efectuar a modo de predmbulo delerminad:
puntualizaciones sobre la malpraxis bancaria tributania de nulidad o anulabilid:
de determinados contratos que son ofrecidos al cliente como productos finsnciex
y de las que resulta un perjuicio patrimoniel para el particular o bien porque suft
pérdidas en la inversion aconsejada por el banco o bien porque finalmente resu
deudor respecto a este como consecuencia de los efectos del producto financie¢
cuyo alcance no conocfa o se le explict insuficientemente, todo ello partiendo de
relacién de confianza que en principio existe entre la entidad financiera y el cliex
que se deja asesorar y guiar por el banco como comerciante expertc en el Ambito
1a financiacién. Particularmente ilustrativos son los supuestos de contratos
depésito y los de "permitta financiera de tipo de interés”, denominados SW/
resultando por ello conveniente traera colacién ciertos conceptos relacionados ¢
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el contrato cuya mulidad se solicita. E] contrato litigioso se califica como una
Permuta financiera de tipos de interés tratdndose de un contrato en el que se
intercambian obligaciones de pago correspondientes a jntereses de préstamos de
cardcter diferente, referidas a un determinado valor nocional en una misma
moneda, precisando que en este caso el cliente se comprometia a pagar aun tipo de
interés fijo en referencis al Euribor a cambio de recibir del BBVA un tipo de interés
variable referido al Euribor. Cabe decir, por tanto, aunque el contrato no venga
definido propiamente como tal, que la permuta financiera de intereses es un
contrato mediante €l cual dos agentes econdmicos intercambian entre si

peri6dicamente, y durante un tiempo preestablecido, flujos de intereses calculados

sobre un mismo principal tedrico acordado en la operacién (importe nocional),
denominados en la misma moneda y caleulados a partir de distintos tipos de

referencia”, SAP Buxgos nim. 445/2010 (Seceion 3), de 10 noviembre.

Nos hallamos ante el conocido en la doctrina clentifica cormo contrato de
permuta financlera en su modaidad de permuta de UpOSs de interés (en k
terminologia anglosajona swap)- Es un contrato atfpico, pero lcito al amparo de
art. 1255 C-C y 50 del, jmportado del sistema jurfdico anglosajén, caracteyizade
por la doctrina como consed , bilateral, es decir generador de reciproca
obligaciones, sinalagmético (con interdependencia de prestaciones actuando cad

de 1a otra), de duracion continuada y en el que s€ intercambia

una como causa !
obligaciones reciprocas. En su modalidad de tipos de interés, el acuerdo consiste e
real (nocional) I

intercambiar sobre un capital nominal de referencia y no

importes resultantes de aplicar un coeficiente distinto para cada contratan!
denominados tipos de nterés (aungue po son tales, en sentido estricto, pues I
‘hay, en realidad, acuerdo de préstamo de capital) limitindose las parts
contratantes, de acuerdo con 10§ respectivos plazosy tipos pactados, a Int it
pagos parciales durante la vigencia del contrato o, s6lo y més simplemente,
liquidar periédicamente, mediante compensacién, tales intercambios resultande
favor de uno u otro coptratante un saldo deudor o, viceversa, acreedor. De ot
Jado, interesa destacar que el contrato de permuta de intereses, en cuanto suele
que un contratante s¢ somete al pago resultante de un referencial fijo de inter
mientras ¢l otro lo hace a uno variable, se tifie de clerto caracter aleatorio
especulativo, pero la doctrina rechaza la apBicacién del art. 1.799 Cbdigo Ci
atendiendo a que la finalidad del contrato no es en si especulacitn, sino
mejora de la estniuctura financiera de la deuda asumida por uona empresa ¥
cobertura frente a las fluchuaciones de los mercados financieros y que, COmo se
dicho, su causa reside en el sinalagma reciproco de las prestaciones gue obliga
los contratanies, SAP Asturias nim. 25/2010 (Seccién 5), de 27 enero. En e
sentido, como sefiela la sentencia de 19 de noviembre de 2008 (JUR 2009, 1849
del Juzgado de lo mercantil n° 2 de Barcelona, "en esta modalidad de swaps, no.
flujos de pagos en concepto de principal (que es un importe meramente nocion
liquiddndose pormalmente por diferencias los saldos respectivos enire las pa
contratantes recurviendo a la sompensacion. Asi, en ¢l supuesto mas habitual,
de las partes acostumbra a pagar intereses a tipo variable en funcién del EURIE
o LIBOR, mientras que la otra lo bace aun tipo fijo (lo que se conoce cormo swa'
fijo contra variable o “coupen swaps"). Se trata en definitiva de operacione
cobertura del resgo de tipo interés, que permiten a los operadores econbmicos
endeudamiento a tipos de interés variable protegerse de la fluctuacién en los t
de intereses, conviriiendo deudas con intereses fijos en variables o con intes
jables con distinta indexacion”. En definitiva, como s€ ir
en la SJPI Asturias, Oviedo, n{um. 211/2010 (NGm. 1), de 7 octubre, 1a fina)
esencial de la permuta financiera no s la especulacién sino )a mejora (
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estructura financiera de la deuda aswmida por una empresa o la proteccién 0
cobertura contra las fluctuaciones da Jos mercados financieros. Pese a ello, la
operacién no esta exenta de riegos merced 2 su componente especulativo, en esta
idea ha de citarse Ja Sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real de 18 de
junio de 2009 (AC 2009, 1762) cuando establece que "la finalidad que se pretende
: con estos contratos es 1a mejora de 1a financiacién de las empresas, sobre la base de
- intentar aninorar los perjuicios derivados de las fluctuaciones, légicamente 2 la
P alza, de Jos tipos de interés variables. Pero sobre ]a base de esta finalidad lo dlerto

‘ es que estamos ante un contrato de caricter aleatorio con tintes especulativos, en el
: ue se juega con el diferencial de los intereses que se intercambian, heche
. estacado en la sentencia recurrida al recoger la expresién de una de Jas partes
‘ demandadas que sefiala que estamos ante una apuesta sobre 1a evolucién de lo
tipos de intereses, afiadiendo que como en toda apuesta se puede ganar o perder”
Dade que el acuerdo de intercambio del pago de intereses se produce jugando cof
un fndice de interés referencial variable sometido a Jas fluctuaciones de lo:
mercados financieros, la nota de la aleatoriedad es caracteristica destacable de ta
clase de contratos, Y si bien su finalidad principal es protegerse frente a la
— frecuentes variaclones experimentadas en los mercados financieros por los tipos d

' interés, 1a suseripcién de aquellos por los clientes también puede responder a un
' motivacién de indole especulativa, Jo que explica que no lo sean sobre la deud
pendiente de amortizar en oada momento smo Scbre el nominal inicialment
converido, SIP1 Zaragoza, Zaragoza, nGm, 221/2010 (Nam. 1), de 15 septiembre
También con la misma lfnea de argumento la Sentencia de 1a Audiencia Provinci
de Oviedo de 27 de enero de 2010 (AC 2010, 6) (Sec 5% ) que recuerda que “en «
origen de este tipo de contratos, su celebracién era entre dos interesado:
normabmente grandes empresas, que el Banco ponsa en contacto intexponiéndosi
a veces, entre Jas partes, en el sentido de que eran espejos en e} sentido de que ¢
obligaciones asumidas por el Banco en cada uno de ellos eran exactamente invers
pero en la actualidad los Bancos contratan por iniciativa propia, sin gue exista
clientes reciprocamente interesados, sino en razén a su propio y peculiar interé
asumiendo el riesgo de )a operacién en base a sus propios caleulos financiexros,
que da idea de que su interés no se confunde con ¢} del cliente™.
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De diversas Resoluciones del Servicio de Reclamacién del Banco de Espai
~ en fechas 3/6/2009, 23/6/2009 ¥ 24/6/2009, cabe extraer que:

" - el contrato de intercarablo de tipos/cuotas o de permuta financiera de tip
de interés, constituye un producto financiero cuya configuracién alcanza un cie:
. grado de complejidad.

- para su comprensién y cofrecta valoracién se requiere formaci
financiera claramente superior a 1a que poses la clientela bancaria en general.

- se trata de un producto que debe ser ofrecido con €l soporte informati
necesario, de manera tal que las entidades financieras estén en condiciones
acreditar que , con anterioridad a la formalizacion de la operacién , se ha facilita
al cliente un documento informativo sobre el instrumento de cobertura ofrecido
el que se indiquen sus caracteristicas principales sin omisiones significativa
considerandose en caso contrario que su actuacion serfa contraria a los princip
de claridad y transparencia que inspiran las buenas préacticas y usos financieros.

_ entre la clientela tradicional , conocedora de los productos tipicame
bancarios que han venido siendo comerdializados tradicionalmente por

alcance econémico que en determinadas circunstancias pueden tener movimier
bruscos en los mercados o 1a decisién de cancelar antes del vencimiento. Es por:
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que las entidades, que son las que disefian los productos y las que los ofrecen a su
dientela , deben realizar un esfuerzo adicional , tanto mayor cuanto menor sea el
nivel de formacién financiera de su cliente , a fin de que comprenda , con ejemplos
sencillos, €l alcance de su decisién , y estime &i ésta es adecuada o si le va a poner
en una situacidn de riesgo no deseada.

- en definitiva , las entidades antes de formalizar la contratacién de estos
productos deben cerciorarse de que sus clientes son conscientes de circunstancias
tales como a) €l hecho de que bajo determinados escenarios de evolucién de los
tipos de interés (bajistas) las periédicas liquidaciones resultantes de las cléusulas
del contrato ptieden ser negativas , en cuaniias relevantes , en funcién del
diferencial de lipos a pagar y cobrar en cada periodo; y b) en caso de que se
pretenda la cancelacién anticipada del contrato de permita, la posibilidad de que,
igualmente, bajo escenarios de evalucién de los tipos bajistas, se generen pérdidas
que pueden llegar a ser importantes, tanto mayores, cuanto mayor sea el
diferencial medio esperado entre los tipos a pagar y a cobrar, para el periodo
residual de vigencia de la permuta financiera. En cualquier caso, la manera
especifica en que se calculard el coste en esa situacién. Y es que tanto el criterio que
se usar§ para determinar el coste asociado a la cancelacién anticipada de la
permuta como el coste asociado a cada criterio constituyen una informacién
trascendente para la adopeién de decisiones de cobertura por parte de los clientes
y, en definitiva, para que valoren la conveniencia o no de contratar el producto
ofrecido. Se llega a considerar procedente que se incorpore, a modo de ejemplo, un
cuadro que cuantifique el importe de cada liquidacién en funcién de los distintos
escenarios de tipos de interés. Las SAP Ciceres, Secc. 18, de 18 de junio de 2010,
SAP Leén, Secc. 28, de 22 de junio de 2010 y SAP Zaragoza, Secc. 5%, de 26 de
oetubre de 2010, ROJ SAP Z 2416/2010, subrayan los tintes especulativos que lo
caracterizan. Sobre su relacidn con el seguro Ja SAP Valencia, Secc. 9%, de 6 de
octubre de 2010 , dice que “Esta operacitm, si bien atfpica, es vélida y eficaz al
amparo del art. 1255 del Cédigo Civil y desde luego no puede conceptuarse ni
constituye un contrato de seguro, al faltar un elemento definidor del mismo cual es
el pago 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 Ja subidas
de los tipos de interés y por ende de los mayores costes financieros”.

Ya para concluir con este orden de cosas destacar que la propia Comisién
Nacional del Mercado de Valores ha catalogado estos productos como de alto
riesgo, eso es, pera un perfil de clientes altamente especulalivo y que estd
especialmente dirigido a empresas con necegidades de eobertura de divisas y tipos
de interés por asuntos de exportaciones e importaciones, dificil de explicar y
comprender para un usuario habitual.

TERCERQ. En el particular caso de autos BEVA y GENSNNN
pactaron, con fecha de 21 de mayo de 2008 sobre la base de un nominal de
2.000.000 €, y por un plazo de cuatro afios, la obligacién de BBVA de pagar
trimestralmente 2 AuEESeSINENENRP 125 cantidades resultantes de aplicar el
Euribor a 3 meses, tnientras que la hoy actora se comprometia a pagar al banco, en
mismo perfodo la cantidad consistente, en un interés del 3,95% “mas el 2% por el
porcentaje de dias que en el trimestre el Euribor 3 meses se mantenga por debajc
del 3,95". Cada tres meses, y al tiempo de cada liquidaci6n, las obligaciones de¢ una
y otra parte serfan objeto de compensacién, resultando una cantidad neta que
abonaria la que finalmente resultars deudora: si el Euribor a tres meses efe
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superior al porcentaje indicado antexiormente pagaba el banco, si el Euribor a tres
meses era igual o inferior adeudaba el cliente.

Entre los requisitos esenciales de todo contrato que establece el articulo 1261
del, se halla el consentimiento de los contratantes que se manifiesta por el concurso
de la oferta y de la aceptacién sobre la cosa y 1a causa que han de constituir el
contrato, conforme a) art. 1262 del CC, y que seri nulo, seg(n establece a su vez el
art. 1265 de dicho texto legal, si se hublere prestado por error, violenda,
intimidacién o dolo. La formacién de la voluntad negocial y la prestacion de un
consentimiento libre, valido y eficaz exige necesariamente haber adquirido plena
conciencia de lo que significa €l contrato que se concluye y de los derechos y
- obligaciones que en virtud del mismo se adquieren , 1o cual otorga una importancia
. relevante a la negaciacién previa y a la fase precontractual , en la que cada uno de

: los contratantes debe poder obtener toda la informacién necesaria para poder
valorar adecnadamente cual es su interés en el contrato proyectade y actuar en
consecuendia , de tal manera que si llepa 2 prestar su consentimiento y el contrato
se perfecciona lo haga convencido de que los términos en que éste se concreta
—_ responden a su voluntad negocial y es plenamente conocedor de aquello a lo que se

’ obliga y de lo que va a recibir a cambio y i ello es asi al tiempo de celebrar
cualquier tipo de contrato , con mayor razén si cabe ha de serlo en el 4mbito de la
contratacién bancaria , todo ello puesto en relacién con la normativa sobre normas
y codigos de conducta. Seghn el articulo 1266 del CC, para que el error invalide el
consentimiento ha de recaer sobre la sustancia de la cosa que fuere objeto el
contrato o sobre aquellas condiciones de la misma que principalmente bubieran
dado motivo a celebrarlo. En defipitiva , el error, para ser invalidante, debe recaer
sobre un elemento esencial del negodio y ademés debe ser excusable, esto es, no
imputable a quien lo sufre y no susceptible de ser superado mediante el empleo de
una diligencia media segin la condicién de las personas y las exigencias de la
buena fe, con arreglo a la cusl el requisito de la excusabilidad tiene por funcién
bésica impedir que el ordenamiento proteja a quien ha padecido el error cuando
este no mmerece esa proteccién por su conducta negligente ya que en tal caso ha de
establecerse esa proteccién a Ia parte contratante que la merece por la confianza
infundida por esa declaracion (TS 3/3/1994 (RJ 1994, 1645) , 12/7/2002 (RJ 2002,
7145), 24/1/2003 (RJ 2003, 1995), 17/7/2006 (RJ 2006, 6379)... ). A la hora de
~ apreciar la excusabilidad del exvor la jurisprudencia atiende al criterio de 1a
imputabilidad a quien Jo invoca y a la diligencia exigible, en Ja idea de que cadz
parte debe informarse de las circunstancias y condiciones que son esenciales ¢
relevantes para ella en los casos en que tal informacién le es ficilmente exigible 3
que la diligencia se aprecia adem@s teniendo en cuenta las condiciones de lat
personas, y asi , es exigible mayor diligencia cuando se trate de un profestonal o de
un experto ¥, por €l contrario, la diligencia exigible es menor cuando se trata de
persona inexperta que entre en negociacién con un experto, siendo preciso po
ltimo, para apreciar esa diligencia exigible, valorar si la otra parte coadyuvé cor
su conducta o no, afimmando las sents. de A. Prov. de Valencia de 26/4/206 (JUF
2006, 272575) Y 14/11/2005 (JUR 2007, 43510) , sobre la carga de la prueba de
correcto asesoramiento e informacién en el mercado de productes financieros, que
en ¢l caso de productos de inversién complejos, 1a carga sobre la existencia de w
adectiado asesoramiento debe pesar sobre el profesional financiero, respecto de
que Ja diligencia exigible no es la genérica de un buen padre de familia, sino L
especifica del ordenado empresario y representante leal en defensa de los interese
de sus clientes, lo cual es 16gico por cuanto desde la perspectiva de estos Gltimos
tratarfa de probar un hecho negativo como es la ausencia de dicha diligencia.
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En efecto, para que ¢l consentimiento sea vdlido, ha de ser un
consentimiento informado. Es decir el contratapte ha de haber adquirido plena
concienda de o que significa €l contrato que s¢ concluye, asi como de los derechos
y obligaciones que en virtud del contrato adquiere, Paxa ello es fundamental la fase
de negociacién precontractual, en la que cada uno de los contratantes ha de poder
obtener toda la informacién necesaria para valorar adecuadamente cudl es su
interés en € contrato proyectado de tal suerte que si el contrato llega a
perfeccionarse lo haga convencido de que los términos en que aquél se concreta
responden a su voluntad negocial. Si este deber de suministrar informacién es
inherente a cualquier negociacién incontrahendo, conforme a los postulados de la
buena fe contractual (art 7 del CC), adquiere en la contratacion bancariay con las
entidades financieras en general un caracter de obligacién legal porla complejidad
y por la posicién de superioridad que en la coniratacién ostentan las entidades
bancarias y financierag frente a sus clientes. Dada la peculiaridad, complejidad y en
rauchas ocasiones cardcter novedoso de algunos productos bancarios, la omisién
por parte de la entidad bancaria en el suministro de informacién o el caricler
Qeficitario de la suministrada conlleva que ¢l cliente haya adquirido una nocion
incorrecta del producto y del coste econémico que €] mismo le va a SUPONET, por lo
que e] consentimiento prestado nace vitiado ¥ permite anular el contrato 8i el error
vecae sobre elementos esenciales del contrato; gin que pueda invocarse, como hace
la demandada, la omisién por parte del cliente de la diligencia contractual exigible
es decir, que el ervor es inexcusable, ya que, 1a propia complejidad de los productos
que las entidades disefan y ofrecen a sus clientes hacen dificil que el cliente
-minorista pueda con una diligencia media o regular vencer €l error.

Lo relevante en este caso estriba en determinar si la actora, por roedio de st
representante legal, conocié la naturaleza y contenido del contrato, su
obligaciones y los riesgos que ello implicaba. Esencialmente, lo que la actor
imputa a la entidad bancaria es un defectuoso cumplimiento de su deber d
informacién tapto de su funcionamiento coxmo de las previsiones de variacién d
los tipos y de las posibilidades de cancelacién anticipada. Por todo lo anterior, 1
pregunta clave que procede en autos es tan simple como si D. dae

como Administrador de la mercantil

conocid 1a naturaleza del contrato suscrito en los términos que se le exponen y pa

e g caso de descomocerla, era posible que llegara a aquel conocimiento a travt
de 1a diligencia exigible a un hombre medio. Ha de indicarse ademés que en
supuesto de autos se ha producido una frustracién del fijo del contrato ya que
fnalidad del mismo no era especulativa, sino proteger a la actora frente al riesgo ¢
pérdidas derivadas de una subida del tipo de interés al tener en gu pas
operaciones de crédito a interés variable y el producto ofertado por la entid:
bancada y finalmente contratado resultar inidéneo para tal] finalidad, es mas en
practica supuso un mayor endeudamiento de la empresa (lo que en todo ca
permitirfa resolver el contrato al amparo de lo dispuesto en el articulo 1124 ¢
Cédigo Civil, dadoe su cardcter sinalagmético). El que la finalidad del contrato ¢
esta, ni siquiera fue discutida por la parte demandada y de hecho fue el argumer
esgrimido por el director de la sucursal de Bajamar €n el momento de explicar |
motivos por los que en un momento determinado ofrecié tal producte

representante legal de la actora.

Fxaminada la normativa del mercado de valores sorprende positivament
proteccién. dispensada al cliente dada 12 complejidad de ese mercado y €l propés
decidido de que se desarrolle con {ransparencia pero sorprende, sobre todo,
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prolijo del desarrollo normativo sobre el trato debido de dispensar al cliente, con
especial incidencia en la fase precontractual-

nueércos Tribunales (asl, sentencias de Audiencias

Provinciales de Asturias, Seccién 5%, de 27 de enero de 2010 (AC 2010, 6),
Pontevedra de 7 de abril de 2010 (JUR 2010, 174861) o de Jaép de 27 de marzo de
2009 (AC 2009, 1604)), han venido poniendo egpecial énfasis en ¢l deber de
informacién que para la entidad financiera le exige la Jegislacion vigente, ¥ sU
incidencia en la formacién de 1a voluntad contractual del cliente. La Ley 24/1988,
de 28 de julio (RCL 1988, 1644 y RCL 1989, 1149, 1781), de! Mercado de Valores,
ya con anterioridad a su reforma por la Ley 47/2007,
2007, 2302), en su art. 2 viene a establecer como compr
4mbito una serie de instrumentos financieros, entre los que se
ontraos de permuta financiera de tipo de interés, con independencia de 12 forma
en que se liquiden y aunque DO 5Sean objet
secundario, oficial o xo. pasando a exigir en sus axts. 78 y siguient
cuantas personas o entidades ejerzan, de forma directa o indirecta, actividades
relacionadas con los mercados e valores (con mencién, de forma expresa, a las
entidades de crédito) una serie de normas de conducta, tales como, entre otras, las
de comportarse con diligencia ¥ transparencia en interés de sus clientes y €
defensa de la integridad del mercado y asegurarse de que disponen de toda 1a

informacién necesaria sobre sus clientes y mantenerlo
informados. Como desarrollo de las previsiones contenidas en 1a precitada Ley, €
Real Decreta 629/1993, de 3 <& Mayo, sobre normas de actuacién en los Mercado:
de Valores y Registros obligatorios, en ]2 actualidad derogado por el Real Decretc
217/2008, de 15 de febrero vino a disciplinar un ¢odigo general de conducta de lo:
mercados de valores, en el que, en apartado relativo a la informaci6én 2 lo
clientes, cabe resaltar como reglas de comportamiento a cbservar mis destacable
en atencion a las connotaciones del caso examinado, que las entidades ofrecerén
suministrarin a sus clientes toda 1a informacién de que dispongan cuando pued
ser relevante para la adopcién por ellos de decisiones de inversién ¥ deberd
dedicar a cada uno el tiempo y 1a atepcién adecuados para encontrar 1os productt
servicios mis apropiados a sus objetivos -asf como que la informacién a !
clientela debe ser clara, correcty, precisa, syficiente y entregada a tiempo pal
evitar su incorrecta interpretacién haciendo hincapié en los riesgos gue cac
operacién conlleva, muy especialmente en 108 productos financieros de ajto riesg
de forma que e} cliente conozca con precisién Jos efectos de la operacién @
contrata, debjendo cualquier prevision o prediccién estar razonablemen
justficada ¥y acompafiada de las explicaciones pecesarias para evit
malentendidos. De forma més concreta, estamos ante un producto financiero cu
configuracién alcanza un cierto grado de complejidad, que debe ser ofrecido con
soporte informativo necesario, que para su comprensién y correcta valoracién
requiere una formacién financiera claramente superior a Ja que posee la chient
bancaria en general, a quien le es logicamente diffcil de comprender €l alcar
econdmico que en determinadas dreunstanclas pueden lener, movirient
bruscos en los mercados o Ja decision de cancelar antes del vencimiento. Es por e
que las entidades, que son las que disefian Jos productos ¥ las que los ofrecen a
clientela, deben realizar un esfuerzo adicional, tanto mayor cuanto menor sea
nivel de formacién financiera de su cliente, a fin de que éste comprenda, ¢
ejemplos sencillos, el alcance de su decisidn, y estime &l ésta es adecuada, o s le
a poner en una situacién de riesgo no deseada. Particularmente, deben cerciora
de que sus clientes son conscientes de cireunstancias tales como: a) ¢l hecho
que, bajo determinados escenarios de evolucién de los tipos de interés (bajist

Efectivamente,
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las peri6dicas liquidaciones resultantes de las clausulas del contrato pueden ser
negativas, en cuantas relevantes, en funcién del diferencial entre los tipos a pagar
y cobrar en cada mensualidad; y b) en caso de que se pretenda la cancelacion
anticipada de) contrato de permuta, la posibilidad de que, igualmente, bajo
escenarios de evolucién de los tipos de interés bajistas, se generen pérdidas que
pueden Jlegar a ser importantes, tanto mayores, cuando mayor sea el diferencial
rmedio esperado entre los tipos a pagar y cobyar, para ¢l periodo residual de
vigencia de la permuta fnanciera . En cualquier caso, la manera especifica en que
se caleulars el coste en esa situacion. Y es que tanto el criterio que se usara para

Jdeterminar € coste asociado a la cancelacién anticipada de la permuta como el

' . coste asociado a cada criterio constituyen una jnformacién trascendente para la

adopcién de decisiones de cobertura por parte de los clientes (y, en definitiva, para
que valoren la conveniencia o no, de contratar el producto ofrecido).

Destaca la sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra de 7/4/2010

(JUR 2010, 174861) que las entidades bancarias disponen de la ventaja de contar

con recursos econdmicos y medios tanto personales como materiales para poder

— tener un privilegiado conocimiento técnico del mercado financiero qu
. aprovechar para ofrecer a sus potenclales clientes aquellos productos que les
) permiten obtener ]a mayor reptabilidad y que, en los contratos litigiosos, de
caricter aleatorio, en quela expectativa para fos entendidos , a la postre convertidz
en realidad , de un desplome €n ]a evolucién de los tipos de interés y por ende, de
indice referencial, comporta para los clientes inexpertos © cuandc menos I«
catalogables como profesionales, ajenos a tales previsiones bajistas una situacior
de desequilibrio en cuanto a1 cabal conocimiento de los riesgos que conlleva el tipt
de operacién negocial en cuestion. Dicho de otro modo, en la medida que el Banco

tom6 la iniclativa en la contratacion y tenia su propi

1 como acontecié en autos,
interds en el conirato, es de suponer que la eleccién de las diversas variables de
es..) no puede se

mismo (tipos de interés aplicables, periodos de chlculo ,cost

caprichosa, sino que obedece a un previo estudio de mercado y de las previsione
de fluctuaciones de intereses ¥ precisamente 1a informacién relevante para ¢
de la operacién e la relativa a la previsitn razonada

razonable del comportamiento futuro de los tipos de intexés referencial, pues sol

asi el cliente puede valorar, con conocimiento de causa , sila oferta del banco, €
—~ las condiciones de tipos de interés, periodo , y clculo propuestas satisface ono !
' mos efectivamen

interés (A Prov. Oviedo 27/1/2010 (AC 2010, 6) ). Esta
conformes con el hecho resaltado por demandada de que la sola infraccién d

deber de informacion exigible conforme a 1a normativa aplicable - ya invocada

no conlleva autométicamente ]2 nulidad Qel contraio; evidentemente tor
la formacién ¢

dependers de cémo incids tal ausencia de informacién en
consentimiento del cliente. Y asi se entendera facilmente que 1a falta de v
informacién precisa, correcta y adecuada potr e del Banco demandado y 4
este estaba obligado a proporcjonar, acerca de las caracteristicas del produs
suscrito pur la demandante asi como el alcance de las obligaciones ¥ del riet
asumido por la misma conlleva 2 tener concurrentes los presupuestos de
existencia de error excusable en la derpandante i
contratado con aptitud suficienté para invalidar el consentimiento.

Coro pos recuerda la doctrina jurisprudencial contenida en las sentenc ¢
al de Asturias ya aludidas anteriormente, el derecho

informacién en el sistema bancario y 1a tutela de la transparencia bancaria
basica para el funcionamiento del mercado de servicios bancarios y su finall
ianto es lograr la eficiencia del sistema bancario como tutelar a los sujetos
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intervienen en & (el cliente bancario), principalmente, a través tanto de Ia
informacién precontractual, en Ia fase previa a la conclusién del contrato, como en
la fase contractual, mediante la documentacién contractual exigible, En este
sentido es obligada la cita del 48.2 de la L.D.LE.C. 26/1.988 de 29 de julio y su
desarrollo pero la que real y efectivamente conviene al caso es la de Ley 24/1.988
(RCL 1988, 1644 y RCL 1989, 1149, 1781) de 28 de julio del Mercado de Valores al
venir considerada por el Banco de Espafia y 1a C.M.V incursa la operacion litigiosa
dentro de su émbito (mercado secundarico de valores, futuros y opciones y
operaciones financierasart. 2 L.M.C). Examinada la normativa del mercado de
valores sorprende positivamente la proteccién dispensada al cliente dada la
complejidad de ese mercado y el propésito decidido de que se desarrolle con
transparencia pero sorprende, scbre todo, lo prolijo del desarrollo normativo sobre
el trato debido de dispensar al cliente, con especial incidencia en la fase
precontractual. Este desaxrollo ha sido tanto mAis exhaustivo con el diseurrir del
tempo y asf si el art.79 de Ja LM.V, en su redacei6n primitiva, establecia como
regla cardinal del comportamiento de las empresas de los servicios de inversién y
entidades de crédito frente al cliente la diligencia y transparencia y ¢l desarrollo de
— una gestién ordenada y prudente cuidando de los intereses del cliente como
C propios (letras LA, y 1.C.), el R.D. 629/1.993 concretd, atin ms, desartollando, en
Su anexo, un eodigo de conducta, presidida por los criterios de fmparcialidad y
buena fe, cuidado y diligencla y, en lo que aqui interesa, adecuada informaeién
tanto respecto de la clientela, a los fines de conocer su experiencia inversora y
objetivos de la inversién(art. 4 del Anexo 1 ), como frente al cliente{art. 5)
proporcionéndole toda la informacion de que dispongan que pueda ser relevante
para ]a adopcién por aquél de la decisién de inversién "haciendo hincapié en los
riesgos que cada operacién conlleva” (art.5.3 ) Dicho Decreto fue derogado pero la
Ley 47/2.007 (RCL 2007, 2302) de 19 de Diciembre por la que se modifica la Ley
del mercado de valores continué con el desarrollo normativo de proteccitn del
cliente introduciendo la distincién entre clientes profesionales y minoristas, a los
fines de distinguir el coraportamiento debido frente a unos y otros (art. 78 bis);
reiteré el deber de diligencia y transparencia del prestader de servicios e introdujo
el art. 79 bis regulando exhaustivamente los deberes de infarmacién frente al
cliente no profesional, incluidos los potenciales; entre otros extremos, sobre la
naturaleza y riesgos del tipo especifico de instrumento financiero que se ofrece a
N los fines de gue el cliente pueda "tomar decisiones sobre las jnversiones con
- conocimiento de causa” debiendo incluir la informacién las advertencias
apropiadas sobre los rlesgos asoclados a los instrumentos o estrategias, no sin
pasar por alto las concretas circunstancias del cliente y sus objetivos, recabando
- informacién del mismo sobre sus conocimientos, experiencia financiera y aquellos
objetivos(art.79, bisn® 3, 4 y 7).

Sentencia descargada.en:..www.asuapedefin.com

Luego, el R.D. 217/2,008 de 15 de Febrero sobre el régimen juridico de lag
empresas de servicios de inversién no ha hecho mais que insistir, entre otros
aspectos, en este deber de fidelidad y adecuada informacién al cliente, tanto en fase
precontractual como contractual (Articulos 60 y siguientes, en especial 64 sobre la
informacién relativa a 105 instrumentos financieros), Naturalmente, a Ja entidad
banearia demandada no le es exigible un deber de fidelidad al actor, coma cliente,
anteponiendo el interés de éste al suyo o haciéndolo propio. Tratindose de un
contrato sinalagmaético, regido por el intercambio de prestaciones de pago, cada
parte velard por el suyo propio pero eso no quita para que pueda y deba exigirse a
la entidad bancaria un deber de lealtad hacia su cliente conforme 2 la buena fe
contractual (art. 7 Cédigo Civil ) cuando es dicho contratante quien, como aquf,
toma la iniciativa de la contratacién, proponiendo un modelo de contrato conforme
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a objetivos y propositos tratados y consensuados previamente, por uno y otro
contratantes, singularmente en cuanto 12 informacién precontractual necesatia
para que e} cliente bancario pueda decidir sobre 1a perfeccién del contrate con
adecuado y suficiente "conocimiento de causa”, como dice el precitado 79 bis de 1a
LM.V . Esa normativa se completa con el Reglamento de la C.E 1287/2006 (LCEur
2006, 1962), espacio MIFID (obtencién del perfil del inversor que permoite en
principio a la entidad financiera calibrar &i el producto gue ofrece es adecuado a las
necesidades y posibilidades del cliente normalmente a través de un cuestionario}
asi como una cireular 6/2008 de 26/11 del Banco de Espafia sobre normas de
informacién financiera publica reservada y modelos de estados financleros. Y esa
proteccién y necesidad de informacién halla su méxima expresitn en la normativa
que se conoce como IFID, directiva 2004 /39 CE, trasladada a la legislacion
espafiola por la ya citada ley 47/07 vy el RD 217/08 que obliga a la entidad
financiera & acreditar a que con antexioridad la firma del contrato el cliente fue
documentado suficientemente sobre las caracteristicas del producto le contrata,
riesgo del mismo que debe ser adecuado 2 perfil y experiencia del cliente, partiendo
de 1z distincion entre el inversor minorista ¢ profesional. Suele resefiarse por
gltimo que frente a la actual crisis econGmica de alcance global, la Comisién
Nacional del Mercado de Valores (CNMV) ha emitido en 7/5/09 unas condiciones
de comercializaci6n de instrumentos financieros de mercados de valores donde se

efectia una serie de consideraciones sobre buenas précticas encaminadas 2
asegurar las consecuencias de la normativa MIFID.

CUARTO. Despejados los aspectos del contenido contractual que interesan
al objeto del proceso, la cuestion, ahora, es dllucidar su incidencia en la formacion
vilida y eficaz de la voluntad negocial de la actora y la prestacién de sv

consentimiento.

Prima facie, podrfa parecer sencilla ]a mecanica financiera que supone €
desarrollo contractual, de caricter aleatorio, pero lo que no es sencillo inferir sox
las consecuencias econdmicas, tan desproporcionadamente perjudiciales, en cas(
de bajadas bruscas del Euribor, ¥ més si a ello se une el ejercicio de la facultad de
cancelar anticipadamente el contrato, lo que requiere una adecuada informacién &
estos riesgos y consecuencias econdmicas, lo que no consta se hiciera de esa forma
lo que incumbe probar a la parte demandada, no ya solo porque es algo que a ést:
corresponde efectuar, siendo la parte que ofrece el producto, integrindose en es:
oferta, la informacién pertinente que haga comprensible a la otra parte contratant
la realidad del producto ofrecido, para poder emitir un consentimiento formad
correctamente, sino también por el princpio de disponibilidad y facilida
probatoria-ex art. 217-7 - del cumplimiento efectlvo de una informacién adecuad:
la que debe producirse con mayor intensidad en el sistema Yy operaciones bancaria:
a cuyas condiciones el consumidor solo puede adherirse al contenido contractu:
ofrecido, comio se desprende del art. 79.1, a),¢) y €) Ley 24/ 1988, de 28 de julio dt
Mercado de Valores, lo que cc=robora el R. Decréto 629/1993, 3 de mayo, respect
a 1a informacién 2 la clientela, proporcionando toda Ja que pueda ser relevant
“haciendo hincapié en los riesgos que cada operacién conlleva"-art. 5.3 .~

Hemos de partir de un dato que nos resulta imprescindible a la hora <
dilucidar ]a cuestion litigiosa. La operacién financiera fue suscrita a iniciativa de.
propia entidad bancaria y no del cliente, extremo queé reconoci$ el director de .
oficina de BBVA, D. Jonmseivpgwburionimigfyees y ello atendiendo, 2} parecer,
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nivel de endeudamiento de la actora, ofreciéndose como un producto muy
beneficioso como cobertura para operaciones con tipos de interés variable como las
que presumiblemente tenia concertadas la actora en tales fechas, siendo por ello la
entidad banearia la que confecciond los contratos y sus condictones sometiéndolos
a la firma del cliente. Fue, pues, la iniciativa e insistencia de la entidad bancaria la
que propicié a la postre la suscripcién del contrato. Es decir, nos hallamos ante una
entidad mercantil que, hasta la fecha de suscripcién del Swap con la dernandada,
afrontaba sin especiales apuros econdmicos — lo contrario no ha sido acreditado -,
su pivel de endeudamiento. Por el contrario, en estos morpentos se halla en la
obligacién de afrontar graves problemas econdmicos, casi ruinosecs, - que incluso
condicionan su propia subsistencia -, propiciados exclusivamente por la
contratacién de un producto — altamente especulativo y de evidente riesgo -
ofrecido v aconsejado por su entidad bancaria de confianza para asegurar
paraddjicamente la mejora de Ja estructura financiera de la deuda asumida por la
e y su cobertura frente a las fluctuaciones de los mercados financieros.
Partiendo de tal premisa, no ofrece duda el deber de informacién normativa que
Hene la sociedad demandada, sobre un producto financiero que ofrece al cliente,
—~ con el contepido contractual puesto exclusivamente por ella, como la carga
oo procesal de acreditar que cumplié de una forma efectiva y adecuada con esta
. abligacién respecto del cliente, lo que no consta que asf fuera. Es e] Banco el que
configura los instrumentos financieros que ofrece, expone, al Cliente, para Que,
éste, en virtud de lo ofrecido, que es la voluntad declarada del Banco, pueda
ponderar sus caracterfsticas financieras, para adecuarla a sus riesgos financieros,
asumidos en sus operaciones comerciales. Pero esta decigién, en razén a esta
pobderacién, que es su finalidad negocial, dependeré de lo quele ofrezea el Banco,
de cvalquier forma, y no solo por la literalidad del contrato impreso, al que se
adhiere ¢l cliente -los contratos obligan no solo a lo expresamente pactado-, "sino
también a todas las consecuencias que, segan su paturaleza, sean conformes a la
buena fe, al uso y a la ley”, como establece el art. 1.268 C.Civil.

gada en: www.asuapedefin.com

~ Sentencia descar

Partiendo de que en estos casos en 106 que el "onus {)robandi" pesa sobre la

entidad financiera, cabe llegar a la conclusidn de que la actora, la mercantil
~« PN, no fue debidamente informada del carcter aleatorio y del

riesgo que asumia la contratacién de tal producto. Analizando el perfil de la actora,
~ tal ¥ como la misma explica en su escrito de demanda no contradicho de adverso,
contamos con que se trata dc una entidad mercantil que aungue haya firmado,
como tales operaciones bancarias, polizas mercantiles e hipotecas, no por ello cabe
entender que se trata de un profesiopal a los efectos legales, sino més bien de una
empresa que, en un momento determinado, recibe de su banco de confianza ur
asesoramiento sobre la forma mas idénea para asegurarse frente a la subida de los
tipos de interés. Afirma la demandada que antes de la formalizacién del contratc
existié una informacién precontractual consistente en la conversacién que en st
momento Iantuvo el representante legal de Ja actora con el director de la oficin:
del BBVA en Bajamar, winsguisaaiiatyniniimy:. Fste Gltimo refirié durant:
su interrogatorio ex el acto del juicio oral que en su momento informé al cliente dt
todas las particularidades del producto, que le comentd que era un producto d:
cobertura de tipos de interés y que podian existir liquidaciones positivas
negativas, pero que la explicaclén po se realizé con ejemplos numéricos y er
posible que el actor no supjera los importes a pagar si bajaban los tipos de interés
No ofreci6 a este tribunal ninguna otra explicacién sobre la entidad o calidad de |
inforraci6n asi ofrecida, si bien cabe entender que no fue la debida y deseable. S
echa particularmente de menos que no exista constancia documental de habers
efectuado Jos denotninados supuestos hipotéticos en donde se explica al client
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como evolucionard la cuestin seglin los diversos supuestos, particularmente si el
{ndice de referencia experimenta variaciones al alza o la baja, ilustrindole sobre €]
resultado final de la operaci6n segn las diversas posibilidades. Cierto es que en &l
documento denominado por la demandada como *Idea de Reestructuracién”,
Documento nimero 7 del escrito de contestacién, se hace constar los dos posibles
escenarios ante la distinta evolucién del Euribor, “Si todos los dias del trimestre el
Buribor 3 meses fijase por encima del 3,95%, entonces el cliente tendri
liquidaciones positivas. Si todos los dfas de trimestre el Euribor 3 meses fijase por
debajo del 3,95%, entonces el cliente pagard el m&ximo: 5,95%". Desde luego en el
presente caso nos hallamos ante una inconcrecién de ésos resultadog finales. Es
decir, se sugiere que 10 mas que le podria pasar al Cliente es que se redujera o se
quedara sin percibir alguna compensacién econémica, pero no que tuviera que
pagar cantidades importantes o desproporcionadas, especiamente, para el caso de

‘cancelacién anticipada. Clerto es que como el punto de referencia es un futurible ya

que depende la variacion del interés hipotecario no puede fijarse con exactitud el
montante de la operacién. Pero si es posible efectuar algunos supuestos que
permitieran al cliente prestar un consentimiento lo suficientemente informado y
calibrar el contenido aleatorio de la operacién que suscribe, que en principio
presentaba concomitancias con un sencillo seguro de cobertura financiera.
‘Asimismo reconod6 el director de la sucursal gque siendo un producto eancelable
en cualquier momento no sabfa cémo se calculaba el coste de cancelacién ya que
dependia del valor de mercado, sin aclarar §i tap crucial extremo le fue
expresamente facilitado al representante legal de la actora. Bien es verdad que en
las condiciones generales del contrato se expone que los instrumentos financieros
que el cliente suscribe conlievan un cierto grado de riesgo. Sip embargo, ese riesgo
no parece debidamente especificado al referirse a factores asociados como la
volatilidad o la evolucién de los tipos de interés, que el cliente no tenfa por qué
conocer ¥ que no consta que Je fileron convenientemente explicados.

Estimamos que ha existido infracei6n de este deber de informacién desde el
momento en el que, de lo actuado, como se ha expuesto, lo tnico que se desprende
es la firma de los contratos, y la explicacién de 1a operacién financiera por parte de
]a empleada de la actora, lo que no se éstima conveniente. Insiste 1a demandada,
con el fin de acreditar su deber de diligencia en orden a ofrecer al cliente una
cumplida informacién sobre las caracteristicas ¥ consecuencias del producto, que el
representante legal de la actora result6 correctamente asesorado en el cuxso de las
conversaciones telefénicas que mantuvo para su contratacién con su personal,
concretamente con 3 - jms- Pues bien el estudio de
las mismas nos revela todo lo contrario. Es cierto que el citado representante legal
conodda 12 mecinica financiera que conlleva la suscripcién de un contrato de
semejantes caracteristicas; que se puede colegir que, por tal motivo, ¢l mismo
resultaba conocedor de que las liquidaciones o “pagos” podlan resultar positivos o
negativos, a su favor o en contra, pero, no olvidemos, ello era en base a unas
detexminadas condiciones del mercando, no explicitadas en momento alguno, y en
un contexto contractual cuyas cansecuencias econdmicas no se comprenden por un
cliente, mediana empresa habituada exclusivamente a realizar operaciones
financieras bésicas como hipotecas y crediticias, No cuestionamos, por ello, la
validez de 1a formula contractual — verbal ~ empleada aj efecto por la demandada,
pero sinceramente no podemos ¢compartir que la informacién detallada deseable de
un producto tan especulativo con evidentes riesgos para la economia del cliente
pueda llevarse a efecto o completar con una simple conversacidn telefénica en
donde la empleada de la demandada se limita a confirmar una serie de datos
financieros que presumiblemente — puesto que nada se acredita.- el cliente ya
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habfa concertado en el director de la sucursal. Tales conversaciones nos muegtrar
que el cliente, o bien se limita a asentir a la informacién — ripida — ofrecida por ta
empleada, o bien se limita a confirmar que entiende la mecénica operativa de
producto, pero de ello en modo alguno podemos inferir que el mismo tiene cabal ¢
pleno conocimiento de la entidad y caracteristicas de Jas consecuencias que la firms
de tal tipo de contratacién pudiera tener en su futuro ante la pasible bajada de lor
tipos de interés ni las consecuencias econémicas ciertamente negativas que llevardz
aparejada en esa misma coyuntura una cancelacion anticipada del contrato.

Se argumenta por el banco que el cliente pudo leer ¢l contrato y que en e
documento de confirmacién se indica que las partes manifiestan conocer y aceptat
los riesgos inherentes o que puedan derivarse de la realizacién de esta operacién )
que cada parte act(ia sobre la base de sus propias estimaciones y c&lculos de Tiesgo;
no obstante, no ha de olvidarse que estamos en presencia de un contrato de
adhesién - en el que las condiclones han sido predispuestas por el oferente -,
redactado integramente por la entidad bancaria por lo que resulta obvio que dicha
cléusg.la no acredita la existencia de un consentimiento libre y vilidamente
emitido.

Especial mencién merece la controversia existente en relacién con la posible
cancelacién anticipada del conirato. Ninguna informacién se comprende en el
clausulado de la Confirmacién Swap ~ en el Documents nfimtero 7 de Ia
contestacién se afirma de forma reiterativa que “el BBVA tiene el derecho a
cancelar la estructura trimestralmente a partir del primer trimestre” -, siendo la
empleada del BBVA quien a lo largo de sus intsrvenciones telefénicas, por
insistencia de] propio cliente, le aclara la facultad de cancelar anticipadamente el
producto, si bien su resultado econémico "vendra determinado por las condiciones
del mereado” en el :omento de la cancelaci6n y, obviamente, segiin supo el diente
después, por el importe nominal contratado al afecto - que nada m4s y nada menos
ascendfa a 2.000.000 euros sin que todavia conozcamos los cileulos realizados por
1a demandada para obtener tal importante cuantia que a la postre ha condicionado
todo el resultado de 1a operacién -. Se trata de circunstancias econémicas, elevadas
a categoria jurfdiea, que se ha demostrado de importancia sustancial del contenido
contractual, en perjuicio del cliente, que desconocia que pudiera llegarse a esa
situacion tan desproporcionadamente perjudicial, que, de 1a literalidad del contrato
uo podfa obtener, salvo que fuera informado cumplidamente de tal eventualidad
que el Banco podia prever, aunque fuera dentro de unos mArgenes mas
aproximados. Pero en qué medida puede repercutir en Ja cancelacién anticipada la
situacién del mercando o precios de mercado, nada se desprende, abstracciéon
hecha de la indeterminacién de los factores o elementos que comprenden la
situacién o precios de mercado.

Nos hallamos, por tanto, ante una absoluta desinformacién acerca del
sistea de desenvolvimiento de la cancelacién anticipada del producto por el
cliente, al no haberle proporcionado los datos informativos necesarios para que el
cliente pueda comprender el previsible cargo que se efectuaria en su cuenta en el
caso de que decidiera hacer uso de dicha facultad - precio de cancelacién- ¥
tampoco incluir referencia espectfica alguna al criterio del célculo de los costes
asociados a la operacién de cancelacién anticipada que, como se sefiala 1a ya citada
sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra, "de relevante transcendencia
en orden a la formacién de la voluntad negocial y a la decision de prestar
consentimiento a la contratacién de los productos financieros de litis™. Y que ello es
asf parece 16gico, pues no puede considerarse poco relevante el hecho de que ante
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una hajada tan importante de los tipos de referencia la actora mostrara interés en
adecuar sus costes financieros a una situacién m4s acorde con el mercado, en vez
de verse atada a un tipo absolutamente desproporcionado ¢con la situacién actual;
comc se pudo apreciar en el acte del juicio oral, el Administrador de la actora
insistia en que, de haber llegado a conocer el verdadero alcance o coste de la
cancelacién antlcipada nunca hubiera otorgado su consentimiento para un
producto de semejantes caracteristicas, y muestra de &llo es que a lo largo de la
conversacién telefénica mantenida con 1a empleada del BBVA, D2 aiysmuiininsine
ltemmie, le pregunté con cierta insistenciz la posibilidad de cancelar el
producto ante una posible bajada de los tipos de interés a cuya pregunta la misma
redsi‘p;lania, laconjcamente, “a precio de metcado” sin ninguna otra informacién
adicion

QUINTOQ. Siendo esto asi, coneurren las condiciones del exror invalidante
del consentimiento contractual, recayendo sobre condiciones esenciales del
contrato, como son sus consecuencias econdmicas en el ejercicio de facultades
reconocidas en el mismo; no es imputable 2 quien lo padece, excusable, por ser
imprevisible e inevitable para quien incurre en el error, en el desconocimiento o
conacimiento equivocado de aspectos esenciales del contenido contractual, y su
relacién causal con e} negocio concertado, y su finalidad, que para el Cliente era la
de disminuir los perjuicios que pudieran derivase de las fluctuaciones de los tipos
de interés variable, que estaban al alza; que se vio frustrada ante la situacién
contraria, sin que de la lectura del contenido del contrato ni de las conversaciones
telefénicas mantenidas al efecto antes de la definitiva confirmacién se desprendiera
las consecuencias perjudiciales realmente producidas ni infortnadas sobre ellas (sin
Limitacién contractual para las bajadas de los tipos de intetés, ni diferencial alguno,
y permaneciendo inamovible el nominal inicial, con abstraccién de la deuda
amortizada). No consta que la actora, como tal cliente, recibiera la informacién
adecvada ni se le hiciera algtin test de perfil para ponderar 1a adecuacién del
producto al mismo, ni éste podria obtener un conocimiento exaeto del alcance de
las cldusulas contractuales, desde su propia literalidad, por su falta de claridad, que
no puede favorecer a quién la ha originado -art.1.288 CC -,

Para apreciar la excusabilidad del error, debe tenerse en cuenta el distinte
grado de diligencia exigible a cada una de las partes contratantes: por un lado la
demandada, BBVA, como comerciante experto que desarrolla habitualmente su
actividad en el mercado financiero y viene obligada a informar y asesorar a sus
clientes y a velar por sus intereses, y por otro la demandante, «S il iNENNENNR

4., una empresa minorista dedicada, entre otras actividades, a la explotacién de
placas solares, que no consta que cuente con un personal cualificado con
conocimiento financieros de alto nivel y capacidad y conocimiento téenico
suficiente para discernir lo que presenta o supone un producto financiero de alto
riesgo.

De otro lado, es evidente que ostentando el Banco su propio interés en el
contrato, la eleccién de los tipos de interés aplicables a uno y otro contratante, los
perfodos de célculo, las escalas del tipo para cada perfodo configurando el rango
aplicable, el referencial variable y el tipo fijo II, no puede ser caprichosa sino que
obedece a un previo estudio de mercado y de las previsiones de fluctuacién del
interés variable (Euribor). Estas previsicnes, ese conocimiento previo del mercado
que sirve a una prognosis mas o menos fiable de futuro configura el riesgo propic
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de la operacitn y ests en directa conexién, por tanto, con la nota de aleatoriedad de
este tipo de contratos pero no fue esta informacién 1a que se puso en conocimiento
del cliente antes de econtratar. De contraxio, la informacién sobre el riesgo se limit
a las advertencias que se contienen tanto en ¢l contrato como en las indicaciones
realizadas via telefénica y estas son insuficientes pues se reducen a ilustrar sobre Io
obvio, esto es, que, como es que se establecen como Ymite a la aplicacién del tipo |
fijo un referencial variable, el resultado puede ser positivo o negativo para el cliente |
segtin la fluctuacién de ese dicho tipo referencial. Por &l contrario, la informacién |
relevante en cuanto al riesgo de la operacion es la relativa a la previsién xazonada y
, razonable del comportamiento futuro del tipo variable referencial. Sélo asf el
. cliente puede valorar "con conocimiento de causa™ si 12 oferta del Banco, en las
condiciones de tipos de interés, perfodo ¥ célculo propuestas, satisface o no su
interés. Simplemente, no puede ser que el cliente se limite a dar su consentimiento,
a ciegas, fiado en la buena fe de) Bance, a unas condiciones cuyas efectivas
consecuendas futuras no puede valorar con rcionada racionalidad por falta |
de Informacitn mientras que el Banco s la posee. Obviamente, no puede
pretenderse de la entidad bancaria una informacién de la previsién de futuro del
comportamiento de los tipos de interés acertada a ultranza sino, como exponia el
citado Decreto de 1.994, en el ordinal 3 del art. 5 del Anexo, "razonablemente
Justificada y acompafiada de las explicaciones necesarias para evitar
malentendidos” o, como exige €] art. 60.5 del RD 217/2.008, si la informacidn
contiene datos sobre resultados futuros, “se basari en supuestos razonables
respaldados por datos cbjetivos” (letra b). -

N kel e N e e e e < n e
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Se dan asi y, por tanto, a Juicio de esta Juzgadora las condiciones de! error
propio invalidante del contrato, & saber, como expone Ja STS de 26-7-2000 (RJ ;i
2000, 9177): “recaer sobre la cosa que constituye su objeto o sobre aquellas
condiciones que principalmente hubieran dado lugar a su celebracién, de modo
que se revele paladinamente su esencialidad; que no sea imputable a quién lo
padece; un nexo causal entre el tismo ¥ la finalidad que se pretendia en el negocio
juridico concertado, y que sea excusable, en el sentido de que sea inevitable, no
habiendo podido ser evitado por e que lo padeci6 empleando una diligencia media
o regular{Sentencias 14 y 18 (RJ 1994, 1469) febrero 1994 [J, y 11 mayo 1998 (RJ
1998, 3711)). Seghn la doctrina de esta Sala Ia excusabilidad ha de apreciarge
~ valorando las circunstancias de toda fndole que concurran en el caso, incluso las

' personales, tanto del que ha padecido el exror, como las del otro contratante, pues
# la funcién basica del requisito es impedir que el ordenamiento proteja a quien ha
padecido el error, euando éste no merece esa proteccién por su conducta negligente
; (SS. 4 enerc 1982 (RJ 1982, 179) y 28 septiembre 1996 (RJ 1996, 6820))." Y baste
aqui recordar Io que ya ha quedado expuesto respecto a la complejidad del
producto financiero, a Ja informacion, o mas bien falta de informacién, facilitada
por la entidad bancaria, a los deberes que 4 ésta incumbfan y a que el demandante
no tiepe la condicién de experto finaneciero, para que resulte patente due su error
debe calificarse de excusable a estos efectos.

Sentencia descargada en: www.asuapedefin.com ... ... .

La prueba practicada ha acreditado e] incumplimiento por parte de la
entidad Bancaria de obligaciones precontractuales relativas a las caracter{sticas o
perfil del actor de cara al ofrecimiento de un concreto producto de inversién, asf
como de obligaciones de informacién concreta ¥ Precisa sobre el concreto producto
cuya contratacion ofrecfa, siendo que es al Baneo a quien correspande la prueba de
haber facilitado tal informacién suficiente, con la consecuencia que e} aetor accedi6
a la contratacién halldndose viciado su consentimiento por error excusable sobre
condiciones esenciales (posible coste del producto o pagos a realizar en caso de
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bajadg de interés, de pretender la cancelacién del contrato, previsibilidad del riesgo
atendidas las expectativas conocidas por Ia entidad sobre la evolucién de tipos de
Interés...) . Asi las cosas, de conformidad con los arts. 1300 y ss. del CC procede

declarar la nulidad de los contratos con recfproca restitucién de las prestaciones
entre las partes

Para concluir, el hecho de que la actora suscribiera una renovacién del
contrato de permuta finaneiera anterior, llamado técnicamente por la demandada
“reestructuraci6n”, no altera la conclusjén expuesta, pues hemos de recordar que
ello lo hace en un breve periodo de tiempo, un afio, y cuando atn no ha llegado a
comprender la mecinica operativa de los mismos, respondiendo al hecha de que 1a
cancelacién del primero de ellos resultaba ciertamente muy cuantiosa,
econémicamente hablando, casi ruinosa, para la empresa, viéndose obligade su
representante legal, por asescramiento y conflanza depositada en el Banco, a la
suscripcién de un nuevo contrato en donde se contrata — textualmente - “una
nueva estructura que lo deje de partida con un tipo mejor con la estructura
vigente”.

En andlogos términos, el que se cuestione la validez del contrato a partir del
momento en el que Jos saldos comienzan a ser negativos - en clara contradiccién
con la doctrina de los actos propios -, no supone la convalidacién por el
comportamiento anterior, pues es sélo entonces cuando alcanza a comprender el
cliente el exror sufrido, més ain si se tiene en cuenta que s6lo en ese momento
conoce el elevado coste que le supone Ja cancelacidn anticipada de esos productos,
¥ que hasta entonces ignora al no haber sido informado con un minimo de
precision. Tampoco cabe aceptar, como se sostuvo en el acto de conclusiones por el
BBVA, que el error recaeria sobre elementos accesorios del contrato — cancelacién -
» Pues Jo hacfa directamente sobre el resultado econémico que podia esperarse de 6l
y sobre la posibilidad de apartarse del mismo seghn evolucionasen las
circunstancias del mexcado, To que constituye uno de los aspectos principales de lo
convenido en un contrato de cierta duracién, SAP de Oviedo, Civil seccibén 4 del 11
de Febrero del 2011 (ROJ: SAP O 188/2011).

Las omisiones en la informacién ofrecida por el Banco sobre aspectos
principales del contrato, unida a que la facilitada era en muchos aspectos equivoca,
produjo en el cliente un conocimiento equivocado sobre el verdadero riesgo que
asumia, incurriendo asf en error sobre la esencia del contrato, de entidad suficiente
como para invalidar el consentimiento de acuerdo con lo establecido en los arts.
1265 y 1266 del Cédigo Civil. En resumen, se le ofertaba un producto financiero
para proteger loa costes ante posibles subidas de interés cuando lo que en realidad
suscribfa eran unos contratos de elevado riesgo, que podfan comportar,
comportaron y siguen comportando cuantiosas bérdidas, que cubria de forma muy
diferente las fluctuaciones de intereses segln se produjeran al alza o a la baja, en
claro perjuicio suyo en este Gltimo caso, y en los que no se advertia del coste que
podia suponer el ejercicic por su parte del derecho de cancelarlo anticipadamente
que allf se le reconocta.

El art. 1.303 del Cédigo Civil dispone que, declarada la nulidad de una
obligacién, los contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas que
hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses.
Esto supone la fotegra estimacién de la pretensién accesorla de la principal
interesada en el suplico de 12 demanda, es decir, 1a retrocesién o devolucién de las
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correspondiente entidad bancaria, y ello justifica que, estiméndose integramente la

demanda, sex 1 parte demandada quien tenga que sufragar las costas del presente
procedimiento.

Vistos los art{culog legales citados y demjs de pertinente y general
aplicacién,

Que ESTIMANDQ INTEGRAMENTE i demanda interpuesta por Ig
Procuradora de los Tribunales, D* Esther Maritza Herngndez Dévila, en nombre y

representacién de la mercantil GOFEYA SOLAR, S.L contra la entidad BANCO
BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA, 8.4, debg DECLARAR y DECLARO mila la
Confinnaeién Swap de fecha 20 de mayo de 2008 suscrita entre las partes del
presente procedimiento y, en consecuencla, debo CONDENAR ¥y CONDENO 3
BANCO BILBAO ViZCava ARGENTARIA, SA 3 reintegrar a2 la actora lag
cantidades que le hayan sido cobradas eon ocasién del contrato de autos, asi como
las cantidades que haya percibido, en sy caso, durante la tramitacién del
procedimjex_lto como consecuencia de las liquidaciones previstas en el citado

banco, ¥ &l pago de los intereses legales de todas Jas cantidades abjeto de
devolucién, al tpo de interés legal del dinero, desde cada fecha de cobro por la

entidad bancaria; todg ello, con expresa imposicién de las costas procesales a 13
parte demandada,

ante este miswo Juzgado dentro de los cinco dfas siguientes al en que se notifique
£sta resalucién, De conformidad con lo establecido en la disposicién adiciona]

imoquinta de Ley Orgénica 1/2009, de 3 de noviembre, complementaris de la
Ley de reforma de 13 legislacién procesal para la implantacién de la nueva Oficina

jucﬁcial, por la que se modifica Jg Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder

Judicial, se hace saber a las partes la necesidad de acreditar documentalmente, en

el momento de anunciar o preparar el referido Recurso de Apelacién, la previa
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constitucion de un depésito por valor de 50 euros en la oportuna entidad d

crédito y en la "Cuenta de Depbsitos y Consignaciones” abierta a nombre de est,
Juzgada.

Llévese el original al libro de sentencias.

Por esta mi sentencia, de la que se expedira testimonio para incorporarlo :

. las actuaciones, lo pronuncio, mando v firmo.
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iz PUBLICACION.- Leida ¥ publicada ha sido la presente sentencia por ls
@ Ilma. Sra. Magistrada-Juez que 1a dicté halléndose celebrado audiencia ptiblica er
it €l mismo dia de su pronunciamiento. Doy fe.
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