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JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N° 4 DE SABADELL

MEDIDAS CAUTELARES 463/2011 -R

AUTO N°
En Sabadell, a 12 de julio de 2011.
HECHOS

PRIMERO.- En fecha 31 de marzo de 2011, fue turnada a este Juzaado
demanda de soh(:ltud de medidas cautelares, mstada por la mercantil *

", S.L. contra CAIXA PENEDES, solicitando, al amparo de
los articulos 727 y 519uzentes LEC, medida cautelar consistente en la suspensién
de la vigencia de la Confirmacion de Operacion de Collar de fecha 2 de abril de
2008, por los motivos referidos en el correspondiente escrito.

SEGUNDO.- Por decreto de 15 de abril de 2011 se forma pieza separada de
medidas cautelares, siendo sefalada la vista para el dia 11 de julio de 2011.

TERCERO.- El dia indicado se celebra la vista, con la presencia de ambas
partes, ratificandose la actora en su peticiéon inicial, oponiéndose la demandada
al cuestionar la existencia de apariencia de buen derecho, y peligro por la mora
procesal, asi como la utilidad de la adopcidn de la medida cautelar, proponiendo
ambas partes la prueba que consideraron oportuna, siendo admitida la que fue
declarada pertinente y util, segun consta en el soporte audiovisual grabado al
efecto; y, una vez practicada, quedaron los autos vistos para resolver.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- A efectos de conceder la medida cautelar consistente en la
suspension de la vigencia de la Confirmacién de Operacioén de Collar de fecha 2
de abril de 2008, suscrito entre las partes al amparo del contrato marco de 15 de
junio de 2007, en el que se regulan las condiciones en que regirian los contratos
de todo tipo de derivados financieros (entre ellos, las operaciones de opciones y
futuros en mercados no organizados-Caps, Collars y Floors), conviene analizar
cuales son los requisitos que la sustentan legalmente.

En primer lugar, el articulo 728.2 LEC alude a la apariencia de buen derecho o
"fumus boni iuris”, al sefialar que " El solicitante de medidas cautelares también
habra de presentar con su solicitud los datos, argumentos y justificaciones
documentales que conduzcan a fundar, por parte del Tribunal, sin prejuzgar el
fondo del asunto, un juicio provisional € indiciario favorable al fundamento de su
pretension. En defecto de justificacidn documental, el solicitante podra ofrecerla
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"periculum in mora”, es decir, apareceria la contingencia de

un pronunciamiento principal ilusorio e incrementaria el retraso en ia obtencion
de la tutela judicial efectiva.
Estamos pues, ante un juicio cautelar calificable de juicio de probabilidad o de
verosimilitud, se trata, en definitiva, de que el solicitante aporte los datos,
argumentos vy justificaciones que conduzean a fundar, por parte del Tribunal, un
juicio provisional favorable al fundamento de su pretension. Dicha posibilidad es
"prima facie" acreditable documentalmente, aunque la LEC admite que "en
defecto de justificacion documental, el solicitante podra ofrecerla por otros
medios”, art. 728-2.

principio probatorio, aunque tampoco debe obviarse que la mayoria de
sentencias, en casos similares, han declarado |a nulidad de esta clase de
contratos porque, dada sy finalidad y complejidad, las entidades financieras no
habian informado de una manera suficiente a sus clientes sobre sus efectos
consecuencias y riesgos. En conclusién, quedaria justificada io que podriamos
llamar una aita posibilidad de que la demanda prosperara.

SEGUNDO.- En segundo lugar, requiere el citado precepto el "periculum in
mora”, como presupuesto de |Ia adopcion de la medida cautelar, que se
fundamenta en el riesgo de dafio que recae sobre el actor por la dilacién
temporal que el desarrolio de un Proceso contradictorio con todas las garantias
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conlleva.,

Asi el peligro en la demora encuentra su fundamento en la necesaria respuesta
inmediata que deben otorgar los érganos jurisdiccionales, a instancia de parte,
en aquellos supuestos en los que la mera interposicion de la demanda puede
llevar a actuaciones voluntarias tendentes a evitar la ejecucién de una eventual
sentencia de condena.

Doctrinalmente se sefalan como tipos de riesgos los siguientes;

a) Riesgos que amenazarian la posibilidad practica de la efectividad de una
sentencia en sentido genérico, es degir, por colocarse el demandado en
situacion de no poder cumplirla. Por ejemplo, el riesgo de insolvencia si se ha
interpuesto una pretension pecuniaria.

b) Riesgos que amenazarian Ia efectividad de la sentencia en e supuesto de
una ejecucion especifica. En el caso de entrega de una cosa determinada
mueble, si no se hallare dicha cosa mueble por no haber adoptado Ia
correspondiente cautela a lo largo del proceso principal, se tendra que convertir
la ejecucion especifica en una ejecucion dineraria.

c) Riesgos que amenazarian la inefectividad de la ejecucion en cuanto de no
adoptarse las medidas cautelares correspondientes, transcurriria el tiempo y
liegado el momento de Ia ejecucién de la sentencia que ha acogido la pretension
del actor, éste podra encontrarse con una situacién irreversible.

d) Riesgos que amenazan la utilidad practica de los efectos no ejecutivos de la
sentencia. Por ejemplo la estimacion de una pretensidn declarativa de dominio
devendra inutil, si en el desarrollo del proceso, el titular registral ha vendido el
inmueble a un tercero de buena fe y este ha suscrito a su favor.

La Ley de enjuiciamiento art. 728.1 prevé que el solicitante de la medida debe
Justificar que "en el caso de que se ftrate, podran producirse durante ia pendencia
del proceso, de no adoptarse ias medidas solicitadas, situaciones que impidieren
o dificultaren la efectividad de la tutela que pudiere otorgarse a una eventual
sentencia estimatoria”. En consecuencia basta al solicitante justificar posibles
dificultades o trabas y no una imposible o muy dificil ejecucion para ejecutar la
eventual sentencia de condena.

En este sentido la Ley se refiere a Ia acreditacion de situaciones futuras que se
podrian producir durante Ia pendencia del proceso vy que impedirian o
dificultarian una eventual incidencia estimatoria. Sin embargo, el requisito del
“periculum in mora" se debe concretar, segun la doctrina, en un peligro actuai
que, obviamente, reforzado por el tiempo que transcurrirad hasta gque se dicte
sentencia, pueda impedir la eficacia de la futura sentencia estimatoria. En
consecuencia, el solicitante debera acreditar cuales son los hechos gue
fundamentan la existencia actual, siquiera indiciaria, del peligro alegado y que
pueden determinar que, contestados en el futuro, impidan que pueda hacerse
efectiva la eventual sentencia estimatoria.

Pues bien en la presente litis, consta acreditado el “periculum in mora” en su
vertiente de peligro actual, si bien referido a que en caso de no acordarse la
medida cautelar solicitada se generaria una muy probable frustracién de las
expectativas que al actor le generaria una eventual sentencia estimatoria, en
relacion a su solvencia patrimonial.

En efecto, si el periculum in mora equivale al riesgo de que la sentencia que
reconozca el derecho del demandante le prive de cualquier beneficio que directa
o indirectamente pudiera obtener a partir de una sentencia favorable, es claro
que la medida cautelar solicitada haila claro encaje en tal supuesto, ya que su no
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adopcién podria suponer que liegado el momento de |a ejecucién de la sentencia
que ha acogido la pretensién del actor, éste pudiera encontrarse con una
situacién irreversible, no en Io que atafie a la posibilidad de recibir las cantidades
ya entregadas, sino de las consecuencias que en la presente fecha el impago de
las mismas le puede acarrear, derivando en una insolvencia cuyos efectos si
pueden ser tildados de irreversibles en el patrimonio de la empresa y su
solvencia.

Baste tan solo observar la cuantia de liquidacion presentada por la misma
demandada en la vista, que alcanza los 12.777,81 euros a fin de comprender
que la insolvencia que en este caso sustenta el periculum in mora no es la que
atane al demandado, banco de reconocida y acreditada solvencia, sino al actor,
quien al abonar cuotas tan elevadas, asume un inminente riesgo de diluir su
patrimonio, y, en consecuencia afectar al normal desarrollo de la actividad
comercial, con el consiguiente riesgo que ella conlleva, incluso, de imposibilidad
de pago de néminas de sus trabajadores (afectando a economias familiares) y
pago de impuestos, ante una probable falta de liquidez.

Asi, vista la actual situacion econdmica del mercado afectado por la notoria
crisis, N0 merece mayor argumentacion la afirmacion de que el endeudamiento
al cual no pudiera hacer frente el actor, a resultas de las cuotas del contrato
cuya nulidad se pretende, redundaria, a la postre, en un cierre del negocio.
TERCERO.- Ahora bien, una vez dicho esto, no puede obviarse que, ademas de
la finalidad tradicional de las medidas cautelares explicada anteriormente, la
actual LEC permite descubrir otra. Son las ilamadas medidas cautelares que
anticipan el posible resultado de un proceso, o de alguno de sus efectos, con el
fin de que no se mantenga durante su tramitacion una situacién que
aparentemente parece antijuridica.

Mas que asegurar fa efectividad del resultado del proceso y de la ejecucién de la
sentencia (medidas cautelares tradicionales), procuran que no se agrave a(n
mas el perjuicio que esta sufriendo la parte demandante y que la misma quiere
hacer cesar mediante la demanda presentada.

Estas medidas encuentran su encaje legal en lo dispuesto en el articulo 726.2 de
la LEC, que permite que el tribunal acuerde como medida cautelar 6rdenes y
prohibiciones de un contenido similar a Ia pretension del demandante.

Desde esta perspectiva suspender Ia vigencia del contrato de Confirmacion de
Operacién de Collar, cuya nulidad reclama ia demandante, es coherente con la
finalidad Gltima del proceso, ya que si se estima la demanda el contrato sera
declarado nulo, con la consecuencia de que, por un lado, no se podra hacer
ninguna liquidacion de intereses Y. por otro lado, las partes deberan devolver ias
cantidades respectivamente recibidas por fas liquidaciones anteriores.

No hay duda de que la cuantia de estas liquidaciones no es nada despreciable.
En otras palabras, si se continuara aplicando dicha Confirmacién de Operacion
de Collar, el perjuicio que la demandante sufriria por la perpetuacién de un
contrato cuestionado, ain serfa mayor. Incluso podria ilegar a ser irreversible,
pues podria producirse, como se ha dicho, el cierre total del negocio. Entendido
pues asi el llamado "pericutum in mora" o riesgo derivado de la misma duracion
del proceso, si la entendemos como la doctrina mas moderna [a interpreta, es
evidente gue también existe en el presente caso.

Por todo ello, procede estimar Ia peticion, acordando la medida cautelar de ia
suspension de la vigencia de la Confirmacion de Operacién de Collar de fecha 2
de abril de 2008, en tanto recaiga resolucion firme que ponga fin al
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procedimiento.

CUARTO.- Respecto a la caucién ofrecida de 1.000 euros, y teniendo en cuenta
que la demandada cuestiona su importe, pero valorando la naturaleza y alcance
de la medida cautelar acordada, se considera mas ajustada la cuantia de 3.000
euros, ante los dafios y perjuicios que pudieran generarse a la demandada, en el
supuesto de sentencia desestimatoria de las pretensiones de la actora.
QUINTO.- En cuanto a las costas, a pesar de la estimacién de las medidas
cautelares solicitadas, no puede olvidarse que estamos ante una cuestion
juridicamente discutida y discutible. Tanto es asi que algunas Audiencias
Provinciales, como apunté la entidad bancaria demandada, han denegado Ia
procedencia de esta medida cautelar, aunque sea porque han aplicado los
criterios que podriamos considerar mas tradicionales. Esto lleva a no imponer las
costas del presente incidente (los articulos 394.1, Gitimo parrafo, en relacién con
el 398.1 de la LEC).

En atencién a lo anteriormente expuesto,
PARTE DISPOSITIVA

Se ESTIMA la solicitud de suspensién de la vigencia del contrato de
Confirmacién de Operacién de Collar de fecha 2 de abril de 2008, instada por la
representacién de la mercantil F e e meewnew, S.L, en tanto
recaiga resolucion firme que ponga fin al procedimiento,

Se fija como caucion a prestar por s —ee—.., SL., en
cualquiera de las formas previstas en el articulo 529 de la LEC, y en el término
de los diez dias siguientes a la notificacion de esta resolucién la cantidad de
3.000 euros.

Notifiqguese la presente resolucion a las partes, poniendo en su conocimiento
que contra la misma cabe interponer recurso de apelacion que debera ser
preparado ante este Juzgado en el plazo de los cinco dias siguientes a su
notificacion, previa constitucién de depésito de 50 euros.

Librese testimonio de la presente resolucion que se unira a los autos principales.

Asi lo acuerdo, mando y firmo, Celsa Nufez Martinez, Magistrada-Juez en
sustitucion del Juzgado de Primera Instancia n° 4 de Sabadell. Doy fe.
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