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Roj: AAP B 6946/2010
Id Cendoj: 08019370042010200108
Organo: Audiencia Provincial
Sede: Barcelona
Seccion: 4
N° de Recurso: 594/2010
N° de Resolucion: 194/2010
Procedimiento: Recurso de apelacion
Ponente: MIREIA RIOS ENRICH
Tipo de Resolucion: Auto

AUDIENCIA PROVINCIAL DE BARCELONA

SECCION CUARTA

Rollo de Apelacion n°. 594/2010-T

Autos de Medidas cautelares previas n°. 399/2010 del

JUZGADO PRIMERA INSTANCIA 4 HOSPITALET DE | LOBREGAT (ANT.CI-8)

Apelante: FINCAS BLANCO ESPLUGUES, S.L.

Apelado: BANCO DE SANTANDER, S.A.

A UT O NUM. 194/2010

lImo. Sr. Presidente :

DON VICENTE CONCA PEREZ

IImas. Sras. Magistradas:

DONA AMPARO RIERA FIOL

DONA MERCEDES HERNANDEZ RUIZ OLALDE

DONA MIREIA RIOS ENRICH

En Barcelona, a 22 de noviembre de 2010
HECHOS

PRIMERO.- Ante esta Seccidn se sigue el presente rollo de apelacién n°. 594/2010 contra el auto
dictado _con fecha 22/03/2010 por el JUZGADO PRIMERA INSTANCIA 4 HOSPITALET DE LL OBREGAT
(ANT.CI-8) en los autos de MEDIDAS CAUTELARES PREVIAS, 399/2010 promovidos a instancias de
FINCAS BLANCO ESPLUGUES, S.L . contra BANCO DE SANTANDER, S.A ..

SEGUNDO.- Contra la expresada resolucion interpuso recurso de apelacion la parte Actora FINCAS
BLANCO ESPLUGUES, S.L .,y admitido el mismo, se elevaron los autos a esta Superioridad teniendo
lugar la deliberacion, votacion y fallo del recurso_el pasado 26/10/2010.

TERCERO.- En el presente recurso se han observado y cumplido las prescripciones legales.

VISTO siendo Ponente el/la llmo./a Magistrado/a Ponente DON/DONA MIREIA RIOS ENRICH
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RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO- FINCAS BLANCO ESPLUGUES S.L., el dia 30 de diciembre de 2.009, presenté demanda
de juicio ordinario ante el Juzgado de Primera Instancia, contra el Banco SANTANDER S.A. en la que
solicitaba la adopcion de la medida cautelar consistente en la suspension de la vigencia del contrato de
permuta financiera de intereses suscrito con dicho banco el dia 29 de diciembre de 2.006.

En dicha solicitud de medida cautelar expone que concurren los requisitos para la adopcion de la
medida que se concretan en:_a) apariencia de buen derecho, por los graves perjuicios econémicos, que el
contrato de permuta financiera conlleva para la demandante, alegando que de no suspender la vigencia
del citado contrato, se incrementara el perjuicio econémico de manera que acabe dejando a la actora en
situacion de insolvencia, lo que implicaria un auténtico perjuicio de muy dificil reparacion, y_b) la existencia
de "periculum in_mora", que se concreta en el peligro de que, del retraso producido por la tramitacién del
procedimiento se derive un dafio para los intereses de la demandante, que durante la pendencia del
proceso debera seguir pagando elevadisimas cantidades econémicas durante las liquidaciones trimestrales
del contrato de permuta financiera de intereses suscrito con dicho banco.

La demandante basa su accion de nulidad de la permuta suscrita contra la entidad bancaria
demandada, en la existencia de un defecto de consentimiento, por inexistencia del mismo, debido a la falta
de informacion y atencion por parte del Banco, por error en el consentimiento sobre el objeto del contrato, la
mecanica y el funcionamiento del contrato, siendo las clausulas oscuras e incomprensibles, alega que se
suscribié el contrato como un favor a la oficina bancaria, exponiendo los posibles beneficios pero nunca se
les advirtié de los riesgos y menos aun, de los graves riesgos si los tipos de interés bajaban.

La Resolucién apelada desestima la solicitud de medidas cautelares, razonando que el contrato cuya
nulidad se solicita ha estado rigiendo entre las partes desde el afio 2.006 y que lo que se solicita es la
suspensién de su vigencia, por lo que debe concluirse que la medida no puede ser adoptada pues afecta al
fondo de la accion que se ejercita en el pleito principal y ello supondria prejuzgar, hacer un pronunciamiento
relativo a la suspension de la vigencia del contrato cuya nulidad ha_sido-instada. Concluye que 1o puede
entrarse a adoptar dicha decision sin entrar_a analizar la_concurrencia de los elementos del contrato de
permuta delarticulo 1.261 del Codigo Civil, siendo que dicho andlisis debe realizarse en el pleito principal/

Disiente la Sociedad apelante de lo razonado en dicha resolucién aduciendo, la existencia de error en
el consentimiento por falta de informacién clara, veraz y transparente por parte del Banco Santander S.A;
que el banco incumplié su deber de informacién, mediante engafio y error en la contratacion de la permuta
financiera de tipos de interés, no existiendo consentimiento valido y siendo el contrato inexistente.
Finalmente, alega que, de seguir el contrato, se continuaran pagando elevadas cantidades econdmicas, con
grave perjuicio para la actora.

SEGUNDO- Segun es doctrina consensuada, toda medida cautelar requiere la apariencia de buen
derecho en el solicitante y peligro derivado de la demora, ademas de las especialidades normativas que
pudieran existir para el caso.

Asi, la adopcién de medidas cautelares requieren dos presupuestos: uno, de caracter objetivo, que es
la titularidad -al menos, aparente- de derecho en favor de quien las solicita ("fumus bonus iuris"), y otro, de
indole subjetivo, que es el riesgo de que mientras se sustancia el proceso y se llega a declarar
definitivamente si existe o no el derecho del actor, se cree un estado de cosas que hagan imposible o muy
dificultosa la ejecucién de la sentencia y la puesta en practica o el restablecimiento del derecho objeto del
proceso ("periculum in mora").

Ahora bien, la concurrencia del peligro en la mora procesal ni puede fundamentarse en exclusiva en
la concurrencia de una eventual e indiciaria apariencia de buen derecho, ni en el hecho de que en la
actualidad el despliegue de los efectos propios de la relacion contractual sea favorable a la demandada y no
a la entidad demandante.

El peligro en la mora procesal requiere que, de no acordarse la medida solicitada, se cree un estado
de cosas que hagan imposible o muy dificultosa la ejecucién de la sentencia y la puesta en practica o el
restablecimiento del derecho objeto del proceso.

Como sefiala el auto dictado por la seccion primera de la A.P. de Ciudad Real, de fecha 31 de marzo
de 2.010, "para la adopcion de medidas como la suspensién de los efectos de un contrato, no solo basta a
apelar que ahora resulta perjudicial a los intereses econémicos de la demandante, sino que la continuidad


Administrador
Highlight

Administrador
Highlight

Administrador
Highlight

Administrador
Highlight

Administrador
Highlight

Administrador
Highlight

Administrador
Highlight

Administrador
Highlight

Administrador
Highlight

Administrador
Highlight

Administrador
Underline

Administrador
Underline

Administrador
Underline

Administrador
Underline

Administrador
Underline

Administrador
Underline

Administrador
Highlight

Administrador
Highlight

Administrador
Highlight

Administrador
Highlight

Administrador
Highlight

Administrador
Highlight

Administrador
Highlight

Administrador
Highlight

Administrador
Highlight

Administrador
Highlight

Administrador
Highlight

Administrador
Highlight

Administrador
Highlight

Administrador
Pencil

Administrador
Highlight

Administrador
Highlight

Administrador
Highlight

Administrador
Highlight

Administrador
Highlight

Administrador
Highlight

Administrador
Highlight

Administrador
Highlight

Administrador
Highlight

Administrador
Highlight

Administrador
Highlight

Administrador
Highlight

Administrador
Highlight

Administrador
Underline

Administrador
Underline

Edited by Foxit Reader
Copyright(C) by Foxit Software Company,2005-2008
For Evaluation Only.



Edited by Foxit Reader
Copyright(C) by Foxi¢-aiwaie Epaawmaersalidicial

For Evaluation Only.

del despliegue de tales efectos aboque a la necesaria suspensién, en este caso, matizada por razones
espacialisimas de urgencia o necesidad por un riesgo grave que determinaria la inejecutividad o ineficacia
de una tutela judicial a posteriori”.

Es necesaria la justificacion de la adopcion de la medida, de forma que, de no adoptarse, se haria
imposible o muy dificil la ejecucion de la sentencia que pudiera recaer en el procedimiento, lo que
entendemos no concurre en el caso de autos pues, cuando se presenta la demanda y se pide la medida, el
dia 30 de diciembre de 2.009, el contrato ha venido rigiendo entre las partes desde hace tres afios, sin que
tampoco pueda justificarse la adopcién de la medida cautelar interesada Gnicamente en el perjuicio
econdmico que la vigencia del contrato implica para la demandante.

Por todas estas razones, entiende la Sala procede la confirmacion del auto recurrido en su integridad.

TERCERO- Desestimando el recurso, conforme al articulo 398 de la LEC , deben imponerse las
costas del recurso a la parte apelante.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion.
PARTE DISPOSITIVA

La Sala ACUERDA, DESESTIMAR el recurso de Apelacion interpuesto por la representacion procesal
de FINCAS BLANCO ESPLUGUES S.L. contra el Auto dictado por el Juzgado de Primera Instancia n°® 4 de
L'Hospitalet de LLobregat, en fecha 22 de marzo de 2.010, en medidas cautelares 399/2.010 , debiendo
CONFIRMAR Y CONFIRMAMOS dicha resolucion, imponiendo a la parte apelante las costas de esta
alzada.

Contra esta resolucion no cabe recurso alguno.Devuélvanse al Juzgado de procedencia las
actuaciones con certificacion de esta resolucion a los efectos oportunos.Asi lo acuerda la sala y firman los
llImos. Sres. Magistrados expresados al margen. Doy fe.-

PUBLICACION: En la misma fecha fue leida y publicada la anterior resolucién por la lima. Sra.
Magistrada que la dicté, celebrando Audiencia Publica. Doy fe.
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