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Vistos por D. HUGO NOVALES BILEAO, Magistrado-Juez del Juzgado
Mercantil de Girona y su partido, las presenfes actuaciones de JUICIO
ORDINARIO, seguidos a instancia de , S.L., representados
por el Procurador de los Tribunales Carlos J. Sobrino Cortés y defendido por el
letrado Oscar Serrano contra Caixa d'Estalvis del Penedés (actualmente Banco
Mare Nostrum) representada por la Procuradora Mercé Canal Piferrer y defendida
por el letrado Juan lenacio Sanz, recayendo la presente resolucién sobre la base de
los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQO. -ParFarepre.mmacfc'mdaz'aparfeac.fomsefarmu!ddemandaa’e
juicio ordinario, siendo competente esle juzgado para el conocimiento de la misma,
se admitié a tramite, emplazando a la demandada, la cual se persond en tiempo y
forma, teniéndole por parie y canlestando a la demanda,

SEGUNDO.- La pretension de la parfe actora es la declaracion de nulidad
del contrato marco de operaciones financieras de fecha 28/9/07 y los coniratos de
confirmacién de permuta financiera de tipos de inferés de 28/9/2007 y 1/8/08,
suscritos con la demandada.,

Devolucién de las presfaciones reciprocamente percibidas en aplicacion del
confrato con sus infereses,

Dichas prefensiones se fundan en los siguientes hechos:

En fecha de 28/9/2007 y ante la oferta recibida de la entidad financiera Caixa
del Penedés, los actores suscribieron con dicha entidad un contrato marco de
operaciones financieras y un primer contrate de permuftd de tipos de interés.

Dicho contrato habria sido presentado como un seguro frente a la subida de
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@ ' 217
tipos de interés por parte de la entidad demandada.
En fecha de 1/8/2008 y con ocasidn de la contratacién de una nueva operacion
de pasivo (linea de crédito), Caixa del Penedés insistié en la suscripeion de un nuevo
contrato de cobertura de tipo de interés.
En el mismo acto la parte actora firmd un test de conveniencia constituido por
una sola pregunta relativa a la suscripeién previa de otras coberturas de tipos de
interés.
La entidad S L se dedica a la realizacién de obras de
impermeabilizacion.
Como consecuencia del primer contrato se praclicaron por la entidad
bancaria, las siguientes liquidaciones 31/10/08 = + 381,25 euros. 31/8/09 =+
758,33 euros. 31/10/2010 = - 18.513,44 euros.
Como consecuencia del segundo confrafo se practicaron por la entidad
bancaria, las siguientes liquidaciones: 15/11/08 = +161 euros. 15/2/09 = - 207
euros. 15/5/2009 =
. 1.330,55 euros. 15/8/2009 = - 1.721,94 euros. 15/11/09
15/2/2010 =
2.011,74 euros. 15/5/2010 = - 1.971.85 euros. 15/8/2010
15/11/2010 = - 1.917,16 euros.

En el contrato de pernuta financiera suscrifo en fecha de 28/9/07 se hacia
constar en su primera hoja y en negrita que L cliente manifiesta de forma expresa
que la finalidad de la presente operacion es la cobertura de los riesgos de subidas de
tipos de interés derivados de determinados pasivos financieros contraldos por el
mismo."”. En este coniralo se estipuld un tipo fijo (a pagar por el cliente) sobre un
nominal de 500,000 euros del 4,50 9% para el periodo desde el 31/10/07 al 31/10/08,
del 4,80 % desde 31/10/08 al 31/1 0/09 y del 4,90 % desde el 31/10/09 al 31/10/10. El

tipo variable era el Euri bor a 12 meses.
Como cldusula de cancelacion anticipada se convino que “La operacién serd
cancelable anticipadamente por parle del cliente. En este caso el Agente de Cdleulo

I

- 1.930,47 euros.

- 2.027.58 euros.

1l

determinard el importe a liquidar enire las partes”.

En el contrato de permula financlera suscrito en fecha de 1/8/2008 se
establecta un tipo fijo a pagar por el cliente de 4,65 %, fijdndose una barrera o techo
para la entidad bancaria del 5,65 %. Por encima de esta barrera o techo, la entidad
Caixa del Penedés unicamente debla satisfacer un diferencial del 0.1 %.

Como cldusula de cancelacion anticipada se determing que seria la entidad
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B = del Penedés la que en su caso valorard el instrumento financiero de coberfura
a precio de mercado y determinard la liquidacion.

TERCERO.- Lapretensiondelaparte demandadaesla desestimaciondela
demanda.

CUARTO.-Parael éx:'rodesusprerensianeslaparreacrorapropusoprueba,
practicdndose la testifical y la documental que se (uvo por repro ducida y aportada.

Para el éxito de sus pretensiones la parte demandada propuso prueba,
practicdndose la testifical y la documental que se tuvo por reproducida y aportada.

QUINTO.- Como hechos controvertidos quedaron fijados en el acto dela
Audiencia Previa los sigulentes:

Silaparte actorafue debidamente informada, previamenre ala celebracion
de los contratos de 28/9/07 y 1/8/2008, de los riesgos contractuales, de los gastos a
asumir por el cliente o del modo de ejecutar los calculos.

Si el test de conveniencia consistié en larealizacidn de yna sola pregunta
consistente en la celebracién previa de ofras coberturas de tipos de interés.

Si la entidad Caixa d' Estalvis disponia de una informacion sobre la
evolucién de los tipos de inferés que no fue puesta en conocimiento de la entidad
actora.

Si el contrato o su anexo describen los riesgos reales para el cliente.

Sielcanrrafocomiener'nfarmaciénsuﬁcienreparaconocer!osriesgosreales
de cancelacién del producto.

Si la empresa actora tiene el cardcter de minovista.

SEXTO.- A la vista de lo actuado se declaran como hechos probados los
siguientes;

SEPTIMO.- En la tramitacion del presente juicio se han observado todas las
prescripciones legales salvo el plazo para dictar sentencia debido a la acumulacion

de asuntos en este juzgado.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- A modo de predmbulo debe hacerse alguna mencién, a grandes
rasgos y sin dnimo de analizar con profundidad tedrica, a propésito del contralo de
que se trata y cuyd nulidad se pretende. Asi el Swap, por lo que hace referencia a la
prdctica bancaria espafiola, dentro de la amplia variedad de modalidades existentes,
puede definirse como ut contrato por el que normalmente und entidad financiera y
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una persona fisica o juridica cliente ac werdan intercambiar sobre un capital nominal

de referencia, los importes resultantes de aplicar un coeficiente diferente (en nuesiro
caso, tipos de interés fijos y variables) para cada uno de ellos, a un plazo
determinado

La finalidad que se pretende con estos contratos, al menos en un plano tedrico,
es la mejora de la financiacion de las empresas o personas que tienen posiciones de
pasivo frente a las entidades bancarias, sobre la base de intentar aminorar los
perjuicios derivados de las fluctuaciones al alza, de los ipos de interés variables
Pero sobre la base de esia finalidad lo cierto es que eslamos ante un contraio de
cardeter aleatorio con nifidos rasgos especulativos. En realidad estamos en
presencia de lo que es una auténtica apuesta sobre la evolucién de los tipos de
interés, con el riesgo inherente a la incertidumbre propia de la variabilidad de los
tipos de interés.

Ello no obstante dicha “apuesta” que otorgaria al contenido del contrato swap
un efecto puramente aleatorio, o es tal, arbitrdndose instrumentos 0 mecanismos
que permifen a la entidad financiera que es la que redacta el contrato, minimizar los
riesgos. Asi podemos hablar de las tan medidncas cldusula suelo o floor o la
cldusula techo (como la del segundo confralo que 1hos ocupa en las presentes
actuaciones) asi como un probable conocimiento, basado en previsiones, andlisis de
tendencias, estudios de mercado efc, del comportamiento de los (ipos de interés que
otorgan a las entidades bancarias una situacién aventajada con respecto a unos
clientes que carecen de tales conocimientos y cuya intervencion en el contrato se
Jimita a decidir si contratan o no, pero en los términos pre-redactados.

En esta modalidad de swaps consistentes en intercambios de capitales
calculados sobre tipos de interés, no hay flujos de pagos en conceplo de principal
(que es un imporie meramente nocional), liquiddndose normalmente por diferencias
Jos saldos respectivos entre las paries contratantes recurriendo a la compensacion.
Asi, en el supuesto mds habitual, una de las partes acostumbra a pagar intereses a
tipo variable en funcion del Euribor, mientras que la ofra, el cliente, lo hace a un
tipo fijo (lo que se conace como SWap de fijo contra variable o "coupon swaps").

En el caso enjuiciado, el primer contralo de 28/9/07 lo es sobre un nominal de
500.000 euros y por un plazo de tres afios, la entidad financiera se compromelia a
pagar anualmente @ ... . - ' SL las cantidades resultantes de
aplicar el tipo pactado (del 4,50 % para el periodo desde el 31/10/07 al 31/10/08,
del 4,80 % desde 31/10/08 al 31/1 0/09 y del 4,90 % desde el 31/1 0/09 al 31/10/10) y
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el Euribor hipotecario, siempre y cuando éste fuera superior al tipo fijo, mientras

que Imperaplic Mediterrania S.L. se comprometian a pagar a Caixa d'Estalvis del
Penedés la cantidad resultante de la liquidacion, siempre y cuando el tipo de
referencia fuera inferior al tipo fijo pactado..

En el contrato de permuta financiera suscrito en fecha de 1/8/2008 se
establecta un tipo fijo a pagar por el cliente de 4,65 %, fijdndose una barrera o techo
para la entidad bancaria del 5,65 %. Por encima de esta barrera o techo, la entidad
Caixa del Penedés tinicamente debla satisfacer un diferencial del 0.1 %. El nominal
de referencia era de 200.000 euros (Folios 121yss.)

SEGUNDO.- En cuanto al error en el consentimiento y su efecto invalidante
del contrato.-

En este sentido puede citarse la St del TS Sala 1° de fecha 12-11-2004, segun
la cual, “Dice la sentencia de 24 de enero de 2003 que “de acuerdo con la doctrina
de esta Sala, para que el error invalide el consentimiento, se ha de tratar de error
excusable, es decir, aquel que no se pueda atribuir a negligencia de la parte que lo
alega, ya que el ervor inexcusable no es susceplible de dar lugar a la nulidad
solicitada por no afectar el consentimiento, asi lo entienden las sentencias de 14y 18
de febrero de 1994, 6 de noviembre de 1996 y 30 de septiembre de 1999, sefialdndose
en la pemiltima de las citadas que “la doctrina y la Jurisprudencia viene
reiteradamente exigiendo que el error alegado no sea inexcusable, ..con cita de
otras varias, la sentencia de 12 de julio de 2002 recoge la doctrina de esta Sala
respecto al error en el objelo al que se refiere el pdrrafo 1° del art 1265 del Cédigo
Civil y establece que “serd determinante de la invalidacién del contrato tinicamente
si revine dos fundamentales requisifos.

a) Ser esencial porque la cosa carezca de alguna de las condiciones que se le
atribuyen, y precisamente de la que de manera primordial y bdsica motivo la
celebracién del negocio atendida la final idad de éste.

b) Que no sea impulable a quien lo padece y no haya podido ser evitado
mediante el empleo, por parte de quien lo ha sufvido, de una diligencia media 0
regular teniendo en cuenla la condicién de las personas, pues de acuerdo con los
postulados de la buena fe el requisito de la excusabilidad tiene por funcion bdsica
impedir que el ordenamiento protega a quien ha padecido el error cuando éste no
merece esa proteccion por su conducta negligente ya que en tal caso ha de
establecerse esa proteccion a la otra parle contratante que la merece por la
confianza infundida por la declaracion (sentencias de 18 de febreroy 3 de marzo de
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Sobre la base de esta construccién Jurisprudencial del error como causa de
nulidad de los contratos (arts. 1265 y ss.) y extrapoldndola al caso enjuiciado, cabe
considerar que efectivamente los confratos de que se frala adolecen de un vicio de
consentimiento recayente sobre elementos esenciales de los mismos y que determinan
su nulidad, siendo dicho vicio del consentimienfo consecuencia de la actitud
negligente y omisiva por parte de la entidad bancaria y, por otro lado, de la propia
naturaleza de este tipo de productos, que dado su cardcter complejo, la dificultad
que entrafia su comprension para el publico en general y las relaciones de confianza
que ligan a los clientes de las oficinas bancarias con estas ultimas, exigen un plus de
dedicacién y compromiso en lo que a la informacién y explicacién se refiere,
debiendo comprender dicha informacion no solo los aspecios basicos y sustanciales
del contrato sino también la idoneidad del producto financiero para el tipo de cliente
al que se le ofrece.

En este sentido ya se mencionaba en la demanda y se ratifica en la Vista por
los Sres. V... . socios y administradores de la entidad
actora que " (director de la sucursal de Caixa d'Estalyis del Penedés) le
presenta un producto que es un seguro pard asegurar el tipo de interés... que les
explicé que era un seguro para asegurar el tipo de interds y que era gratis, que.

“les dijo que tenian que firmar el seguro que habia hablado con . ...que
habia mucha confianza, que la falta de comprensién la suplia con la confianza, que
el contrato de 2008 ruvo lugar en las mismas circunstancias, que era un Seguro,
gratis. .

Pero es que ademds la confusién a que se induce al cliente al firmar este lipo
de contratos y considerando su escasa experiencia de los tecnicismos Juridicos y
econdmicos, es deducible incluso de los propios términos del contrato. Asi segiin el
folio 114 de las actuaciones, en el contrato de permuta financiera suscrifo en fecha
de 28/9/07 se hacfa constar en su primerd hoja y en negrita que “El cliente
manifiesta de forma expresda que la finalidad de la presente operacion es la
cobertura de los riesgos de subidas de tipos de interés devivados de determinados
pasivos financieros contrafdos por el mismo.”. Tal redactado o expresion literal
puede inducir perfectamente a confusion, porque, por un lado, permite concluir que
la finalidad del conirato €s la de cubrir el riesgo de subida de tipos de interés, siendo
asi que la cobertura de un riesgo constiluye precisamenie la esencia de un confrato
de seguro y, por ofro lado, oculta la verdadera finalidad del contrato que es la
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permuta  financiera de tipos de interés con obligacién no reciproca de pago en
funcién de la evolucion de dichos tipos.

Sin embargo la verdadera finalidad del contrato consia de una manera mucho
menos identificable en los pdrrafos posteriores al anteriormente citado y ademds en
letra normal, siendo asi que el (ranscrito anieriormehie se destacaba en negrita y
perfectamente encuadrado mediante lineas divisorias.

Otro elemento del confrato que merece la pena destacar dentro de esla
argumentacion relativa al error en el consentimiento por informacién inadecuada,
insuficiente y confusa proporcionada por la entidad bancaria, que no lo olvidemos
era la redactora de los contratos, viene constituido por las simulaciones que se
llevaron a cabo en el contrato de 1/8/2008 (Folio 124 de las actuaciones). Dichas
simulaciones se hacen sobre la base de escenarios muy moderados que no reflejan
una imagen fiel de los posibles efectos del contrato. Asi se trata de escenificar lo que
pasaria si el Euribor fuera del 4,60%, del 4,85 % o del 5,75 %, sin embargo no se
expone el verdadero riesgo del contrato constituido por la bajada de los tipos de
interds que es precisamente lo que ha tenido lugar sin cesar desde finales de 2008.
En definitiva el cliente obtenfa una imagen distorsionada pero aproximada de estar
contratando un seguro que le cubria frente a posibles subidas de tipo de interés (a
pesar de que esta cobertura en el contrato de 2008 solo tenia lugar si los intereses
eran superiores al 4,65 % pero inferiores al 5,60 %), pero no conocla y ello puede
constituir una omision deliberada de un riesgo implicito en el contrato, qué sucedia
si bajaban los tipos de interés.

TERCERO.- Ello no obstante en la nulidad del contrato convergen 0iros
razonamientos intimamente ligados a lo que es el fundamento del error en el
consentimiento.

Respecto del incumplimiento de la obhigacién informativa que incumbe a la
entidad bancaria demandada y dada las similitudes concurrentes del caso de aulos
con el supuesto resuello en la sentencia dictada por la AP de Girona de fecha
1/9/2011, cuyos argumentos comparfe punto por punto este Juzgador, procede
reproducir parcialmente los razonamientos contenidos en la misma y en particular
los que a continuacion se exponen.

Los principios que rigen la contratacién civil en general han venido siendo
sustituidos por und legislacidn especial que en atencién a una de las partes
coniratantes o en atencién a la naturaleza juridica del contrato, 0 @ ambas
situaciones, exige de una de las partes contratantes un determinado comportamienio
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ﬂ'en% a la otra o le restringen su autonomia de la voluntad, slendo exponentes de
dicha legislacion la relativa a la proteccién de consumidores y usuarios, la de
crédito al consumo, la reguladora de las condiciones generales de la contratacién y
la del mereado de valores, la cual deberd tomarse en consideracion para resolver el
presente litigio

Establece el articulo 1 de la Ley del Mercado de Valores de 28 de julio de
1988, tras la modificacién realizada por la Ley 47/2007, de 19 de diciembre que "La
presente Ley tiene por objeto la regulacion de los sistemas espafioles de negociacion
de instrumentos financieros, estableciendo a tal fin los principios de su organizacion
y funcionamiento y las normas relativas a los instrumentos financieros objeto de su
negociacion y a los emisores de esos instrumentos, lq prestacion en Espaiia de
servicios de inversién y el establecimiento del régimen de supervision, inspeccién y
sancién.”. ¥ en el articulo 2 al establecer el dmbito de aplicacion de la Ley dice que
"Ouedan comprendidos en el dmbito de la presente Ley los siguientes insirumentos
financieros:...

2. Contratos de opciones, futuros, permutas, acuerdos de tipos de interés a
plazo y ofros contrafos de instrumentos financieros derivados relacionados con
valores, divisas, tipos de interés o rendimientos ..

También el punto 8 de este mismo precepto hace referencia a "Contratos de
...permulas, acuerdos de tipos de interés a plazo y otros confratos de instrumentos
financieros derivados relacionados con variables climdticas, gastos de transporte,
autorizaciones de emision o tipos de inflacién ...

A la vista del contenido del contrato suscrito por la actora y destacando en
particular la propia denominacién de contrato de cobertura de tipos de interés y el
reconocimiento expreso que se hace en el contrato (Folio 121) de la aplicacion de la
Ley del Mercado de Valores, se concluye que dicho contrato estarfa sometido a la
regulacién de dicha legislacién especial ya sea en su condicion de permuta, de
contrafo sobre tipos de interés o como instrumento financiero relacionado con tipos
de interés, la cual modula los principios generales de la contratacién civil sobre la
prestacién del consentimiento en la suscripcidn de los contratos sometidos a la
misma, debiendo entenderse a la vista del contenido de toda la Ley que muchos de
sus preceplos son und transposicién de la normativa de la Unién Europea, que €
trata de normas imperativas y, que relaciondndolo con el presente caso, las
sociedades de inversién debe cumplir las obligaciones que en dicha Ley se
establecen antes de contratar con sus clientes un producto financiero, pues como
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wormas de conducta contenidas en el presente capitulo y su incumplimiento no sélo

generard la sancién administrativa correspondiente, sino  que provocard la
existencia de vicios en el consentimiento, como veremos.

Y claro exponente de ello es el capitulo I del Titulo VII que fija las normas de
conducta aplicables a quienes presten servicios de inversion y que sufrio una
importante reforma por la Ley 47/2007, a fin de incorporar al ordenamiento juridico
espaiiol las siguientes Directivas europeas: la Directiva 2004/39 / CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa a los mercados
de instrumentos financieros, la Directiva 2006/73 de la Comisién, de 10 de agosto de
2006, por la que se aplica la Directiva 2004/39 /CE del Parlamento Europeo y del
Consejo en lo relativo a los requisitos organizativos y las condiciones de
funcionamiento de las empresas de inversion y términos definidos a efectos de dicha
Directiva y la Directiva 2006/49 / CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14
de junio de 2006, sobre la adecuacion del capital de las empresas de inversién y las
entidades de crédito.

Y en la precision de tales normas de conducta, el articulo 78 bis de la referida
Ley del Mercado de Valores, parte de la distincién de los distintos clientes entre
profesionales y minoristas, y el precepto empieza indicando quienes son clientes
profesionales para acabar diciendo en el numero 4 que se considerardn clientes
minoristas todos aquellos que no sean profesionales. 4 la vista de lo que dispone tal
precepto sobre los requisitos para que un cliente de la sociedad de inversion puede
considerarse como profesional, no puede llegarse a otra conclusion de que la
sociedad actora no puede ser considerada como cliente profesional, pues no
concurre ninguno de los supuesfos para catalogarlos como 1al, ni exislen elementos
para presumir la experiencia, conocimientos y cualificacién necesarios para fomar
sus propias decisiones de inversion y valorar correctamente sus riesgos. Y en este
exfremo es indiferente que el minorista sea consumidor o no pues la Ley establece
una proteccién especial a aquellos clientes minoristas sean 0 no consumidores.

E insistiendo en ello y con relacion a la entidad actora, su negocio profesional
es el de colocacién de impermeabilizados y no consta que tuvieran ningun
conocimiento especial sobre funcionamiento de productos de inversién compléjos,
aleatorios y arriesgados. Por lo tanio la demandante era a todos los efecros cliente
minorista y la entidad financiera debid tratarla como tal y cumplir con fodos los
requisitos legales, si queria que la prestacion de su consentimienfo et la suscripcion
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CUARTO.- Aunque los bancos y otras entidades que prestan servicios de
inversion son sociedades que ldgicamente actiian con la finalidad de obtener
beneficios econdmicos para su reparto enfre los accionistas, el articulo 79 de la
LMV es claro cuando establece que las entidades que presten servicios de inversion
deberdn comportarse con diligencia y transparencia en interés de sus clientes,
cuidando de tales intereses como si fueran propios, y, en parficular, observando las
normas establecidas en este capftulo y en sus disposiciones reglamentarias de
desarrollo. Y tal obligacion se desarrolla en el artleulo 79 bis que se titula de "las
obligaciones de informacién" y que viene a precisar el comportamiento concrelo de
actuacion de la entidad que presta servicios de inversién

Tal precepto establece ante todo y en su apartado 5 que “Las entidades que
presten servicios de inversion deberdn asegurarse en todo momento de que disponen
de toda la informacién necesaria sobre sus clientes, con arreglo a lo que establecen
los apartados siguientes. Afadiéndose en los apartados 6 y 7 que cuando se preste el
servicio de asesoramiento en maleria de inversiones o de gestion de carteras, la
entidad obtendrd la informacioén necesaria sobre los conocimientos y experiencia del
cliente, incluidos en su caso los clientes potenciales, en el dmbito de inversién
correspondiente al tipo de producto o de servicio concrefo de que se trate, sobre la
situacién financiera y los objetivos de inversién de aquel, con la finalidad de que la
entidad pueda recomendarle los servicios de inversién e instrumentos financieros
que mds le convengan Cuando la entidad no obtenga esta informacion, no
recomendard servicios de inversién o insfrumentos financieros al cliente o posible
cliente. En el caso de clientes profesionales la entidad no tendrd que obftener
informacién sobre los conocimienios y experiencia del cliente.

Cuando se presten servicios distintos de los previsios en el apartado anterior,
la empresa de servicios de inversién deberd solicitar al chente, incluido en su caso
Jos clientes potenciales, que facilite informacién sobre sus conocimientos y
experiencia en el dmbito de inversién correspondiente al tipo concreto de producto o
servicio ofrecido o solicitado, con la finalidad de que la entidad pueda evaluar si el
servicio o producto de inversin es adecuado para el cliente. Cuando, en base a esa
informacién, la entidad considere que el producto o el servicio de inversion no sea
adecuado para el cliente, se lo advertivd. Asimismo, cuando el cliente no
proporcione la informacién indicada en este apartado o ésta sea insuficiente, la
entidad le advertird de que dicha decisién le impide determinar si el servicio de
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ducto previsto es adecuado para él. Las advertencias previsias en este
apartado se podrdn realizar en un formato normalizado *

Por su parte el art. 72 del RD 217/08, vigente en la fecha de otorgamiento del
segundo contrato discutido en las presentes actuaciones, dispone, bajo la ribrica de
“Evaluacion de la idoneidad” que:

“4 los efectos de lo dispuesto en el articulo 79 bis.6 de la Ley 24/1988, de 28
de julio, las entidades que presten el servicio de asesoramiento en materia de
inversiones o de gestion de carteras deberdn obrener de sus clientes, incluidos los

potenciales, la informacién necesaria para que puedan comprender los datos |

esenciales de sus clientes y para que puedan disponer de una base razonable para
pensar, feniendo en cuenta debidamente la naturaleza y el alcance del servicio
prestado, que la transaccion especifica que debe recomendarse, o que debe
realizarse al prestar el servicio de gestién de cartera, cumple las siguientes
condiciones:”

Como vemos el legislador exige de la entidad que presia el servicio de gestion
de cartera o de inversion un test de conveniencia e idoneidad del cliente con relacién
a los productos que el clignte quiere contratar o la entidad le oftece. No consta que
por la entidad bancaria recurrente Sueran cumplidas dichas obligaciones legales
limitdndose a ofvecerle un produclo financiero y suscribiendo un contrato bdsico de
prestaciones de servicios de inversion y el contrato de_cobertura de "hipoteca” que
en realidad encerraba un confrato swap o de permutd de tipos de interés. En este
sentido y si observamos el folio 131 de las actuaciones vemos como el “Test de
conveniencia” llevado a cabo por la entidad bancaria para medir la adecuacién del
producto al cliente y la idoneidad de éste con arreglo a diversos pardamefros, se
limita a verificar que en los tiltimos 3 afos ya tenia coberturas de tipos de interés.
Desde luego en 3 aflos las circunstancias del cliente a nivel econdomico y financiero,
sus necesidades y circunstancias han podido varias sensiblemente y resulta
excesivamente lacénico e inaceptable un “Test de conveniencia” basado en una
pregunta cuya respuesta proporciona una informacion tan exigua e insuficiente.

QUINTO.- Ademds del test de conveniencia e idoneidad que debe realizar la
entidad de prestacion de servicios de inversién, ésta debe informar al cliente
minorista sobre el concreto producto financiero que se le solicita o se le ofrece. Dice
el articulo 79bis.2 LMV que “Toda informacion dirigida a los chentes, incluida la de
cardeter publicitario, deberd  ser imparcial, clara y no  engafnosa. Las
comunicaciones publicitarias deberdn ser ident ificables con claridad como tales.
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Sin embargo y si observamos el documento obrante en el folio 120 de las
actuaciones y en contra de los alegatos vertidos por la entidad demandada, si puede
inferirse que en su actuacién precontractual y en particular en el modo general de
dar a conocer estos productos financieros, Caiva d'Estalvis del Penedés concibe la
cobertura frenfe a la subida de tipos de interés como un “seguro" es decir como una
cobertura o como una garantia si se prefiere a favor del cliente y frente al riesgo de
alza de los tipos de interés. Por ello incluso desde el punto de vista publicitario,
como se defiende en la demanda, cabe inferir que la actuacién de la entidad
demandada en el dmbito publicitario no fue lo clara e imparcial que se exige
legalmente.

En este sentido debe exponerse que efectivamente el confrarto swap ni parficipa
de las caracteristicas legales de un seguro ni retine sus requisitos definidores y el
mero hecho de que se mencione, se califique o se ejemplifique como un “seguro” a
los clientes no profesionales de la enfidad bancaria, como ya se ha razonado en esta
misma resolucién, puede inducir perfectamente a confusién pues dicho término
calificador permite inferir uno de los aspectos claves del swap (proteccidn firente a
subida de tipos de interés) pero no desvela y ademds desvia la atencidn sobre ofro de
los elementos sustanciales del contrato, el constituido por el riesgo, por la
posibilidad de pérdidas onerosas para el cliente que puede verse perjudicado por un
descenso de los tipos de tipos de interés que le obligard a abonar la diferencia enire
el Euribor vigente (o el minimo pactado) y el tipo fijo establecido en el contrato, lo
cual difiere notablemente del funcionamiento de un contrato de seguro.

Esta conclusion quedarfa contradicha por ofros documenios, coma el obrante
en el folio 401 de las actuaciones, sin embargo ni . ni .

econocieron haber recibido ni vistos dichos documentos y por parte del Sr.

= director de la sucursal, se manifestd que tales documentos se
dan normalmente pero que io recordaba haberlo hecho en este caso concreto.

SEXTO.- En cuanto a la idoneidad en la redaccién de la clausula de resolucion
o cancelacidn anticipada del conirato swap.

En el contrato de permuta financiera suscrito en fecha de 28/9/07, como
cldusula de cancelacién anticipada se convino que “La operacién sera cancelable
anticipadamente por parte del cliente. En este caso el Agente de Cdlculo determinard
el importe a liquidar entre las partes

En ¢l contrato de permuta financiera suscrito en fecha de 1/8/2008, como
clausula de cancelacidn anticipada se determiné que serfa la entidad Caixa del
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de mercado y determinard la liquidacion.

Efectivamente la cldusula de cancelacion anticipada, si se procede a su simple
lectura o si se prefiere a una lectura detenida de la misma, no ofrece en absoluto una
informacion minimamente aceptable y suficiente sobre las consecuencias prdcticas
de la cancelacién para la parte adherente al contrato, escapando a la exigencia
legal relativa a la claridad y comprensién de las clausulas contractuales.

La lectura de dicha cldusula no permite a priori, de modo alguno, al
contratante, tener un conocimienfo aproximado y cabal de qué puede representar a
nivel econdémico o cuantitativo hacer uso en un momento puntual de la facultad de
cancelacién. Sobre esta facultad ademds no se hacian simulaciones en el contrato.

Y la cuestion desde luego no es baladi puesto que afecta a una parte esencial
del contrato ya que uno de los motivos que puede conducir a un confratante de esfe
tipo de productos y mds a un coniratanie minorista, no profesional, es precisamenfe
saber que dispone de una cldusula de salvaguarda, de una garantia, es decir de una
posibilidad, si durante la vigencia del contrato éste no resulta como habia previsto o
le habian informado, de proceder a su resolucién anticipada y por tanto a evitar el
mantenimiento en el tiempo de sus consecuencias adversas. Y resulta ldgico y de
sentido comiin considerar que en este tipo de contratos, que diffcilmente se entienden
por los coniratanles porque soh complejos por propia definicién y en los que hay
aspectos o enunciados que pueden escaparse a un verdadero entendimiento y
comprensién de sus consecuencias prdcticas, el hecho de que puedan cancelarse
anticipadamente constituye un elemento que puede influir decisivamente o decantar
al adherente para prestar finalmente su consentim iento.

Nétese, al hilo de lo argumentado en el pdrrafo anterior, que el propio
contrato ( Folios 114 y ss,) no contenia ejemplos prdcticos basados en la variacién
de la evolucién de los tipos de referencia, de liquidacion periddica, y tampoco
ningtin ejemplo de valoracién de la cancelacion anticipada que permitiera al
conlratante conocer siquiera aproximadamente su coste.

En este punto concrelo, esencial en el contrato, determinante de la emision de
voluntad por el adherente, la informacién suministrada por la entidad de ahorro fue
confusa, insuficiente e inadecuada y desde luego no cumplié con las exigencias de
diligencia, precision, atencién y detalle que se exigen en la normativa vigente y en

sucesivas y recientes resoluciones judiciales
Asi cabe destacar recientisimas sentencias dictadas como las dictadas por el
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uzg%do de Primera Instancia de Ourense de fecha 18 de mayo de 2.010 (la cual
incide en la obligacién legal y reforzada de informacion por parle del banco
atendiendo a la complejidad y posicién de superioridad que ostentan las entidades
bancarias y financieras frente a sus clientes), la sentencia dictada por el Juzgado de
lo Mercantil n° 1 de Burgos el 21 de junio de 2.010 (en la que se hace hincapié en el
deber del banco consistente en hacer un esfuerzo adicional de informacidn en
alencién a la complejidad de la operacién financiera en cuestién); y la sentencia de
la Audiencia Provincial de Ledn de 22 de junio de 2.010 (que pone el acento en los
tintes especulativos del contrato, los grandes riesgos que conlleva, y la necesidad de
informar especificamente sobre los mismos), considerdndose que en el caso de autos,
la entidad de ahorro desplego este esfuerzo adicional de informacion, cumpliendo
con los requisitos que sobre el particular se han incorporado a distintas resoluciones
dictadas por drganos judiciales.

En estos términos y de conformidad con todo lo razonado en el presente
Fundamento y en los anteriores, cabe considerar que hubo un incumplimiento
sustancial de las obligaciones de informacién clara 'y detallada que correspondia a
la entidad bancaria y que dicho incumplimiento fue causa del error en el
consentimiento prestado, recayendo dicho error sobre aspectos esenciales del
confrato y que el mismo no pudo salvarse con una diligencia mds intensa de la
demostrada por Imperaplic Mediterrania S.L, respeclo de la cual no se acredita
siquiera indiciariamente que tuvieran un conocimiento suficiente del confrato y en
particular de sus riesgos anfe una bajada de tipos y, en su ¢aso, del cosre o
repercusion que podia implicar el uso de la resolucion anticipada.

En definitiva el consentimiento prestado estuvo viciado por un error
insalvable determinante de la nulidad de los contratos swaps formalizados por los
actores en el mes de octubre de 2008, procediendo en consecuencia la restitucion
reciproca de lo entregado por ambas paries en ejecucion del contraro y el precio con
los intereses (art. 1.303 del C.C).

Finalmente a todo lo anterior puede aftadirse el incumplimiento flagrante
protagonizado por la Caixa d'Estalvis del Penedés de la normativa especfica (RD
217/2008 de 15/2) sobre el régimen juridico de las empresas de servicios de
inversion, cuyo articulo 60 determina que:

A los efectos de lo dispuesto en el art. 79 bis.2 de la Ley 24/1988, de 28 de
julio, toda informacidn, incluidas las comunicaciones publicitarias, dirigida a
clientes minoristas (v la parte actora lo es), ..., deberd cumplir las condiciones
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establecidas en este articulo. En particular:

b) La informacion deberd ser exacta y no destacard los beneficios potenciales
de un servicio de inversion o de un instrumento financiero sin indicar también los
riesgos pertinentes, de manera imparcial y visible,

¢) La informacién serd suficiente y se presentard de forma que resulte
comprensible para cualquier integrante medio del grupo al que se dirige o para sus
probables destinatarios.

d) La informacién no ocultard, encubrird o minimizard ningun aspeclo,
declaracién o advertencia importantes.

De conformidad con lo razonado, no puede predicarse el cumplimiento de la
normativa vigente respecto de la Caixa demandada.

SEPTIMO.- La nulidad contractual reclamada en las presentes actuaciones y
que ha sido argumentada sobre la base del error en el consentimiento provocado por
la actitud negligente y omisiva de Caixa d'Estalvis del Penedés, se funda también en
la infraccion de la Ley 7/1998 de Condiciones Generales de la Contratacion
imputable a la entidad demandada, precisamente por dicho comportamiento
incumplidor y negligente.

En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo, de 22 de diciembre de 2009
declara la nulidad de unos depésitos bancarios de alta rentabilidad y las
consecuencias del mismo, por infraccién de los requisitos de la claridad y la
sencillez exigida por los artfculos 5.4 de la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacién, y 10.1.a) de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, por no haberse ajustado la contratacién bancaria realizada a lo dispuesto
en el articulo 79 de la Ley del Mercado de Valores, en cuanto dicha contratacion
habia vulnerado las obligaciones de informacién y transparencia previsias en la
misma, confirmando la posibilidad de que una vulneracion de normativa
administrativa es susceptible de conllevar la nulidad del negocio Juridico estipulado
por aplicacién de lo previsto en el articulo 6.3 del Cédigo Civil, en atencién a la
naturaleza de dicha normativa administrativa.

De este modo y sobre el particular se pronuncié expresamente la referida
sentencia del Tribunal Supremo, de 22 de diciembre de 2009:

«c) No es aceptable la afirmacién de la parte recurrente en el sentido de que la
infraccion de normas adminisiralivas no puede dar lugar a la nulidad de un
conlrato, pues esta Sala, en aplicacién del articulo 6.3 del Cédigo Civil, invocado
como infringido, tiene declarado que cuando, analizando la indole y finalidad de la
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de los aclos realizados, la normativa adminisirativa resulta incompatible con el

contenido y efectos del negocio juridico deben aplicarse las pertinentes
consecuencias sobre su ineficacia o invalidez [STS de 25 de septiembre de 2006) y no
es obstdculo a la nulidad que la prohibicién administrativa no lenga cardcter
absoluto [STS de 31 de octubre de 2007].

En andlogos términos y para un supuesto similar la sentencia del Tribunal
Supremo de 17de junio de 2010.

Con cardcter general, para otros supuestos, la también reciente sentencia del
Tribunal Supremo, de 11 de junio de 2010, resume la doctrina jurisprudencial sobre
la nulidad del negocio juridico que haya vulnerado normativa de cardcter
administrativo.

Con cardcter especifico y ante la vulneracion de la referida norma imperativa,
declarando la nulidad del contrato por vulneracion del articulo 6.3 del Cddigo Civil,
conviene destacar a la sentencia del Juzgado de 1. Instancia, nimero 4 de
Fuengirola (Mdlaga), de 30 de julio de 2010, sobre un confrafo de swap, que
manifiesta lo siguienfe:

«.. En primer término, debe destacarse la absoluta dejacién de la demandada
al indagar sobre el perfil del inversor de los actores (...) Por cuanto se ha expuesto,
procede acceder a la prefensién de nulidad deducida no sélo por cuanto las
cldusulas analizadas contravienen el tenor de las normas imperativas sefialadas,
sino por cuanto que tal infraccién ha sido determinante del vicio en el
consentimiento prestado por los demandantes (arts. 6.3 CCy 83 RDLeg.)».

En cuanto a la jurisprudencia menor, recogiendo como obligacién de la
entidad de crédito comercializadora de los derivados financieros OTC (incluidos los
vinculados a préstamos o créditos garantizados con hipoteca), el cumplimiento de la
wormativa MIFID antes citada, cabe exponer las siguientes sentencias:

Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén, de 27 de marzo de 2009

La sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra, de 7 de abril de

2010.

OCTAVO.- La nulidad del contrafo produce los efectos pretendidos y
regulados en el art. 1.303 del C.C. al sefialar que “..los contratanies deben
restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrafo, con sus
fiutos, y el precio con los inlereses, salvo lo que se dispone en los articulos

siguientes”

Sentencia descargada en: www.asuapedefin.com



Administrack do justicks 4 Catalunya - Adminkstracién da Justicia en Catalufia

0

'
|

(WS-

130

=

2012 13:03 Procurador Sobrino

NOVENO.- En materia de costas es de aplicacién el art. 394 LEC.
Al haberse estimado todas las pretensiones de la parte aclora, las costas se

imponen a la parte demandada.

Vistos los preceptos legales citados y demds de general y pertinente
aplicacién al caso de autos:

FALLO.-
Que estimando infegramente la demanda interpuesta por

S.L., representados por el Procurador de los Tribunales Carlos J.
Sobrino Cortés y defendido por el letrado Oscar Serrano contra Caixa d'Estalvis del
Penedés (actualmente Banco Mare Nostrum) representada por la Procuradora
Mercé Canal Piferrer, debo declarar y declaro la nulidad de los coniratos de
cobertura de interés sobre hipoteca concertado por las partes en fechas respectivas
de 28/9/07 y 1/8/2008 con el efecto legalmente prevenido de restituirse
reciprocamente todo lo pagado o recibido en virtud del contrato con los intereses y
ello con expresa imposicidn de las costas a la parte demandada.

Notifiquese la anterior resolucién a las partes, haciéndoles saber que la misma

es susceptible de recurso de apelacién que deberd jnterponerse en el plazo de 20

dias a contar desde la notificacién de la presente, previa constitucién del depdsito

necesario para recurrir por importe de 50 euros, advirtiendo a la parte que sin dicha
consignacién no se dard tramite al recurso interpuesto.

Asf por esta mi Sentencia, dictada por el Magistrado Juez del Juzgado
Mercantil Unico de Girona, la pronuncio mando y firmo.

PUBLICACION.-Leidaypublicadahasidolapresentereso lucidn, estando
el Iimo. Magistrado-Juez celebrando audiencia publica. Doy fe.
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