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Resumen: La contratacién de los swaps ha conocido un gran aumento empezando
con el periodo justamente anterior al inicio de la crisis financiera, lo que ha llevado
en actualidad a un gran numero de reclamaciones por parte de los adquirentes.
Este trabajo se propone hacer un recorrido por la jurisprudencia de las Audiencias
Provinciales espafiolas con el objeto de identificar los argumentos utilizados para
declarar la nulidad o validez de los contratos, teniendo en cuenta la obligacion que
tienen las entidades financieras de informar adecuadamente sobre el producto a los
adquirentes, personas fisicas o juridicas.
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Title: Information duties on swaps contracts: a journey through the jurisprudence
of the Spanish Provincial Courts

Abstract: The contracting of swaps has experienced great increase beginning with
the period just before the start of the financial crisis, which generated a large
number of complaints from the buyers. This paper proposes a journey through the
jurisprudence of the Spanish Provincial Courts in order to identify the arguments
used to declare the nullity or validity of the contracts, taking into account the
obligation of financial entities to adequately inform about the product to the buyers,
natural or legal persons.
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Un "swap", o contrato de permuta financiera (también denominado Cap, floor,
collar, clip, cobertura de tipos, stockpyme, IRS, etc), puede ser definido, segin
Sentencias como la de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc 1423, de
26.07.2012 (JUR 2012, 289845), de 10 de mayo y 18 de junio de 2012, como un
instrumento financiero, que se articula como una permuta, conforme al cual dos
partes acuerdan intercambiar flujos de caja futuros, de acuerdo con una formula
preestablecida, que se liquida periédicamente por las diferencias. Sobre la base de
la rentabilidad previsible que se fija en el propio contrato y de los topes de
oscilaciéon se pacta "que, para el caso de superarse el techo (knock out) el banco
compensara al cliente mediante el pago del exceso (evitando asi que el precio del
dinero prestado en las operaciones generalmente vinculadas, se encarezca) y, en
contrapartida, para el caso de superarse el suelo (floor), es decir, que el tipo de
referencia caiga, el cliente, cuya operacién, vinculada o no, estd pactada a un
precio, asegura al banco que no dejara de cobrarlo, abonando la diferencia”.

Estos productos financieros concebidos y ofrecidos por las entidades financieras en
los periodos de tiempo coincidentes con los inicios de la crisis financiera, han sido
objeto de contratacién tanto por parte de los consumidores como de entidades
mercantiles, y vinculados a otros contratos de préstamos hipotecarios o de crédito
para paliar los efectos de las subidas de intereses. En la actualidad este tipo de
contratos han generado un gran numero de litigios solucionados por las Audiencias
Provinciales en los ultimos afos. El objeto del estudio lo constituyen las numerosas
sentencias dictadas en el afo 2012 en las que el eje comln de las alegaciones se
refiere a la concurrencia de error en el consentimiento prestado por el cliente, lo
que lleva a que el juicio se centre en la pretensiéon de nulidad del contrato. En la
mayoria de los casos se constata una falta de informacion por parte de los bancos o
la existencia de informacion defectuosa que puede crear en los adquirentes la falsa

impresion de haber concertado un seguro ante los riesgos de las fluctuaciones del
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tipo de interés respecto a otras operaciones crediticias contratadas con
anterioridad. Los criterios que se tienen en cuenta en las sentencias analizadas para
establecer si se trata o no de un error excusable en el consentimiento del cliente,
se refieren basicamente a su formacidon y experiencia profesional, a la cifra de
negocios si se trata de una entidad mercantil, y al contenido de las clausulas
contractuales, especialmente a la informacion relativa a la cancelaciéon anticipada
del contrato. Por consiguiente, lo fundamental en cada caso particular son los
hechos del mismo y la condicion del adquirente del producto.

Aungue en la mayoria de los casos la jurisprudencia menor declara la nulidad de los
contratos en base a los distintos argumentos, mas adelante sefialados, el Tribunal
Supremo, en la Sentencia de 21 de noviembre de 2012, R]J 2012\11052,
enjuiciando un caso en el que la entidad actora celebré dos contratos de permuta
financiera con unos nominales de 1.803.000 €, respectivamente 749.000 €, declard
la validez de los contratos argumentando que “en operaciones especulativas como
la del supuesto de hecho analizado no es posible alegar error”, pero, “se podria
haber solicitado la nulidad por la infraccion de normas imperativas relativas a la
informacién que debia proporcionar la entidad financiera o declarado la ineficacia
sobrevenida de los contratos por la desaparicion ex post de sus causas por una
alteracién de la circunstancias tomadas en consideracién como base del resultado
empirico perseguido por ambas partes”. No obstante, los argumentos de las
Audiencias Provinciales que declaran la validez de los contratos nada tienen que ver
con la doctrina del Tribunal Supremo y se basan practicamente en el perfil del
adquirente, en la cifra de negocios de la entidad, en la experiencia en este tipo de
operaciones o simplemente en cualquier tipo de operaciones bancarias, en la falta
de diligencia de los administradores e incluso en la doctrina de la buena fe y de los
actos propios.

Antes de entrar en el estudio de cada uno de los casos es relevante mencionar en
gué consiste el deber de informacion de los bancos y la normativa aplicable. En este
sentido destaca la SAP Leén de 12 de julio de 2012, AC 2012\1390, que
declard la nulidad de los dos contratos denominados Stockpymes suscritos por los
actores (clientes minoristas) a iniciativa del Banco el 1 de febrero de 2007 y 14 de
septiembre de 2007 por el Importe Nocional de 60.000 € en ambos casos. Después
de seialar los requisitos para que el error en el consentimiento pueda producir la
nulidad contractual, la Sala argumenta que el contenido y la categoria de la
informacién deben cumplir distintos requisitos en funcién de la clase de cliente de
que se trate, requisitos contenidos en la Ley 47/2007, de 29 de diciembre, por la
que se modifica la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, en sus
articulos 78 y s.s., y por los articulos 60 y s.s. del Real Decreto 217/2008, de 15 de
febrero, sobre el régimen juridico de las empresas de servicios de inversion y por el
que se modifica parcialmente el Reglamento de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre,
de Instituciones de Inversién Colectiva, aprobado por el Real Decreto 1309/2005,
de 4 de noviembre. La mencionada normativa, que traspuso al Ordenamiento
Juridico espaniol la Directiva 2004/39/CE, conocida como Directiva MiFID, establece
diferentes niveles de informacion en funcion del momento contractual y de la clase
de cliente de que se trate. En este sentido se distinguen tres clases de clientes,
clientes profesionales, contrapartes elegibles (entidades e intermediarios

financieros) y clientes minoristas. Destaca la obligacion que se impone a las
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empresas de servicios de inversion de solicitar al cliente, incluido en su caso los
clientes potenciales, informacién sobre sus conocimientos y experiencia en el
ambito de inversién correspondiente al tipo concreto de producto o servicio ofrecido
o solicitado.

Pero antes de que ese riguroso deber de informacion sea puesto en vigor con la Ley
47/2007, “aun no siendo legalmente exigible si lo era conforme a la buena fe propia
en toda contratacion, ...sobre todo cuando quien ofrece el producto, como es una
entidad financiera, actlia como asesora siendo también interesada, por lo que al
asumir dicha doble condicion, dicho deber de informacion debe estar aiun mas
acentuado, ya que dicho asesoramiento supone y hace pensar al cliente en que no
precisa de otro mas objetivo o neutral”, conforme declara entre otras la SAP
Albacete de 23 octubre de 2012, JUR 2012\368008.

En definitiva, sefiala la Audiencia que al tratarse de un cliente minorista, con unos
conocimientos basicos del mundo financiero, insuficientes para entender el alcance
de contratos como los ofertados, no se ha demostrado por parte de la entidad
bancaria que se haya ofrecido la informacién necesaria para conocer el tipo de
producto financiero que se les estaba proponiendo contratar y el alcance que podia
tener de producirse una bajada de los tipos de interés. Concretamente, “no se
ejemplifica sobre los posibles escenarios de subidas y bajadas de tipos, a diferencia
de lo que ocurre con la informacién que se proporcion6 al ofertar la contratacién de
otro producto que habria de sustituir a los "Stockpymes", denominado "Riskpyme",
en cuyo folleto informativo se describe con detalle la operacion, se describen las
ventajas y los inconvenientes, escenificdndose incluso el caso de que el Tipo
Variable de Referencia llegara a ser cero, dibujandose escenarios positivos (si el
Tipo Variable de Referencia supera el nivel del Tipo fijo) y negativos (si el primero
de dichos tipos es inferior al segundo), haciéndose, por ultimo, una descripcidon
detallada e inteligible de los riesgos de la Operacion y una serie de Utiles
advertencias”.

1. Validez de los contratos de permuta financiera

Habiamos advertido con la mencién a la STS de 21 de noviembre de 2012 que
lo esencial para apreciar la nulidad del contrato es acreditar el incumplimiento
de la obligacibn que asiste a las entidades financiera de informar
adecuadamente a los adquirentes de los productos financieros objeto del
analisis y por tanto, la consiguiente vulneracién de normas imperativas. En los
casos mas recientes, que expondremos a continuacion, se podra observar la
diversidad de argumentos utilizados por las Audiencias, que asocian el
cumplimiento de la mentada obligacion de informacion al perfil de la otra parte
contratante. Es habitual que los argumentos utilizados por la jurisprudencia
menor, mencionados al principio de este trabajo, sean utilizados conjuntamente
para declarar la validez de un contrato de permuta financiera. Asi sucede en el
caso enjuiciado por la Audiencia Provincial de Madrid (Sentencia de 23
noviembre 2012, JUR 2013\16683). El contrato de permuta financiera cuya
nulidad se pretende en el juicio, figura unido a una escritura publica de
ampliacion y novacion de préstamo hipotecario, concertado en el afio 2000. La

escritura fue otorgada en abril de 2007, siendo el importe del capital de
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5.000.000€, con vencimiento al 30 de noviembre de 2019. El importe del
nominal de la Operacion era 3.750.000€, con fecha de vencimiento el 30 de
abril de 2012. En la Péliza de operaciones sobre instrumentos financieros
derivados, que no se encuentra firmada por ninguna de las partes, pero que si
figura unida a la precitada escritura de ampliacion y novacion del préstamo
hipotecario, se recoge que “el Cliente manifiesta expresamente que las
Operaciones a que se refiere este contrato se adecuan fiel e integramente a su
experiencia inversora y financiera, habiendo decidido el Cliente de forma libre e
independiente formalizar dichas Operaciones, y declarando no haber basado su
decisién en ninguna comunicacién verbal o escrita por parte del Banco que
signifique una recomendacién o asesoramiento financiero o de inversién
respecto a las Operaciones ". Después de aclarar que la LMV modificada por la
Ley 47/2007 no resulta de aplicacion al caso, la Audiencia sefiala que no aprecia
la existencia del error en el consentimiento de la demandante por los siguientes
argumentos: 1° aunque la actora deba ser considerada como una Pyme
dedicada esencialmente a la promocién inmobiliaria y por tanto ajena al sector
financiero, ello no implica por su parte un desconocimiento del sector, y mas
cuando resulta plenamente acreditado que para financiar su actividad, desde
hacia tiempo, venia suscribiendo con la demandada distintos contratos, entre
los que cabe destacar el préstamo con garantia hipotecaria que suscribié en el
afio 2000 luego ampliado y novado por el de abril de 2007; 2° al no resultar de
aplicacion al caso la normativa informativa (MIFID) que dimana de la Ley
47/2007 de 19 de diciembre, no era necesario que antes de la suscripcion del
contrato la demandada sometiera a la actora al llamado test de conocimientos y
experiencia para determinar si el producto que ofrecia era adecuado para su
financiacion y si conocia los riesgos que asumia; 3° la suscripcion de un swap
no tiene que estar necesariamente vinculada a otro contrato toda vez que
cliente puede perfectamente concertar con el Banco su suscripcion, tras
considerar su conveniencia, en funcion con el montante total de las deudas
contraidas con la entidad, calculando el capital nocional en funciéon de su
endeudamiento, independientemente de cual sea el importe real de todas
deudas o solo una de ellas, de forma, que en el presente caso, resultaba por
ello indiferente que el swap suscrito lo fuera por un capital (en este caso
nocional) diferente al del préstamo con garantia hipotecaria; 4° la alegada
incomprension de los términos del contrato por el representante legal de la
actora no puede ser considerada suficientemente integradora del invocado error
en el consentimiento, porque con independencia de que no sea habitual la firma
de un contrato en general, y menos un contrato bancario, sin que el contratante
se asesore o comprenda su contenido, en modo alguno puede entenderse que el
error sea esencial o excusable, en la medida que, aunque pudiera existir tal
error (que en este caso no se demuestra) pudo facilmente evitarse por el
representante legal de la demandante, con una minima diligencia consistente en
la lectura de las clausulas del mismo, calibrar su alcance antes de firmarlo, o en
ultimo caso posponer su firma hasta asesorarse de un técnico que le explicara
su contenido, y en caso de no comprenderlo o encontrarlo perjudicial para sus
intereses no firmarlo; 5° el hecho que la apelante haya dejado transcurrir dos
afios desde la suscripcion del contrato hasta impugnarlo infringe la doctrina de
los propios actos y en 6° y altimo lugar, de las cuentas de la sociedad del ano

2008 se desprende que la misma tenia formalizados contratos de cobertura de
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riesgos de interés asumidas mediante la firma de las cuentas por el
administrador de la entidad demandante.

1.1 Validez del contrato en base al perfil profesional del adquirente

Los administradores de una mediana empresa son personas que deben
tener los conocimientos necesarios para contratar un Swap y en caso
contrario, empleando una minima diligencia que se les requiere como
administradores de empresa, siempre tienen a su disposicién la posibilidad
de contratar los servicios de una asesoria externa. La operacidon es “sencilla
y accesible a cualquier profesional del comercio y en particular al
demandante como administrador de una empresa de mediano tamafio”,
conforme declara la SAP Huelva de 11 junio 2012, JUR 2012\350308,
y ello se desprende de los cuadros definidos como escenario y ejemplos
cuantitativos de posibles pérdidas o beneficios, contenidos en el Anexo
sobre el funcionamiento del SWAP. Afiade la Sala que “los directores de
sucursal bancaria no tienen los conocimientos precisos para explicar hasta
el agotamiento el funcionamiento de la manera de calcular las liquidaciones
derivadas del SWAP, ni las que favorecen a una parte ni a la otra; pero es
que eso es irrelevante, como lo es que el cliente o el juzgador no terminen
por conocer tal detalle”. Asimismo considera que “la clausula relativa a la
cancelacién anticipada no es motivo para considerar existente un vicio del
consentimiento” ya que “su omisidon Unicamente determina que se pierda la
facultad que se concede al cliente de desistir unilateralmente del contrato”.

La SAP Valladolid de 11 diciembre 2012, JUR 2013\10849 declara la
validez del contrato Swap, cuya nulidad se interesa en el proceso, en base
sobre todo al perfil profesional de la demandante. Argumenta en este
sentido que no se puede considerar como minorista a una entidad con
actividades mercantiles tan variadas como la promociéon inmobiliaria,
adquisicién tenencia y administracién de fincas urbanas, compra y venta de
solares, viviendas y edificios de cualquier clase y edificacion para la venta o
explotacion en régimen de arrendamiento y otros supuestos de cesidon de
uso. Aunque el producto haya sido ofertado por el Banco, la representante
de la demandante, quien contraté en 2006 el Swap litigioso para asociarlo
a una operacion de leasing, era no solamente la apoderada de la entidad
actora, sino “apoderada también de otra empresa dedicada a la promocién
y construccion inmobiliaria y a la suscripcidn, adquisicion y transmision de
titulos valores de toda indole ya sean de renta fija o variable con cotizacion
en bolsas de comercio o sin ellas y llevaba la gestidon y administracion de
tales titulos y suscribié ademas, un afio después del primer contrato, un
segundo swap”.

SAP Asturias de 31 octubre 2012, JUR 2012\398140. El contrato de
permuta financiera de tipos de interés fue suscrito por la entidad
demandante y el banco demandado el 2 de mayo de 2008, a iniciativa de
este Ultimo. El argumento fundamental para la desestimacion del recurso
planteado por la parte demandada y la declaracion de inexistencia de error

en el consentimiento de los actores a la hora de contratar se refiere al
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perfil del representante legal de la empresa demandante, diplomado en
empresariales que forma parte de un grupo de empresas, dotada de un
departamento financiero al que se remite el contrato de permuta financiera
para su supervisidon y aprobacion. Considera la Sala que de ser ciertas las
afirmaciones del representante legal y de la persona que tiene a su cargo,
también diplomado en empresariales, carecer de conocimientos financieros
especificos, “es un defecto de organizacion de la entidad a la que prestan
sus servicios que no puede repercutir negativamente en los terceros que
con ellos contratan, por cuanto si la empresa tiene en su organigrama un
departamento financiero entre cuyo cometido estda el del examen vy
valoracion de esta clase de productos, ha de inferirse que su personal esta
cualificado para su plena valoracién, supliendo por si los defectos de
informacién, y si no lo esta, precisamente debido a su labor profesional, ha
de saber de la necesidad de completar, mediante el auxilio de terceros, su
falta de conocimiento en cada caso”. Por tanto, si se ha producido error en
este caso, se trata de un error vencible que pudo ser evitado llevando a
cabo una labor diligente la actora y como tal, si a ella le es imputable,
carece de la eficacia invalidante.

SAP Madrid de 26 septiembre 2012, AC 2012\1747. El contrato de
permuta financiera cuya nulidad se solicita en la demanda se celebré en
febrero de 2008 por la demandante asistida de su letrada y la entidad
bancaria demandada. La Sala rechaza las alegaciones de la parte actora
relativas a la falta de facultades de la actora toda vez que de los
documentos notariales se desprende que no sufria limitacion alguna y
también las relativas a la redaccion en inglés de los términos del contrato,
pues si bien la demandante no tenia esos conocimientos los tenia la
abogada que la asisti6 y a quien se le informdé debidamente de las
condiciones del contrato y el funcionamiento del producto al final de cada
afio y a su vencimiento, distinguiéndose diversas hipédtesis, resaltandose en
el contrato la manifestacion del titular que ha recibido las oportunas
advertencias sobre los riesgos de este producto y en concreto sobre la
posibilidad de que la rentabilidad del mismo sea negativa. Por tanto,
argumenta el Tribunal que si se informd a los asesores de la demandante
sobre las caracteristicas del producto estructurado, que “no ofrece
demasiada complejidad, ni tampoco amplios conocimientos financieros, y la
actora conoci6 el producto, pese a que de forma inconcebible el term sheet
se encuentra redactado en lengua inglesa..., ... en modo alguno puede
declararse anulable por los vicios de consentimiento con cuyo asidero se
accion6 en la demanda”.

SAP Leon de 23 julio 2012, AC 2012\1511. lLos contratos de
confirmacion de permuta financiera de tipo de interés (swap de tipo de
interés) de 24 de julio de 2007, y confirmaciéon de permuta financiera de
tipo de interés (swap bonificado 3x3 con barrera knock-In) le generaron a
la mercantil actora unas pérdidas por valor de 1.703.501,81 €. Cabe
destacar que la entidad demandante tiene por objeto social “la promocion y
construccién de edificaciones por cuenta propia o ajena, compra venta,

arrendamiento, adquisicion o enajenacion, por cualquier clase de titulo, de
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toda clase de inmuebles", y se encuentra participada integramente por dos
sociedades mercantiles, habiéndose constituido con un capital social y un
capital desembolsado de 3.801.388.25 €, las cuentas anuales de la
demandante correspondientes a los afios 2006, 2007 y 2008, revelan, unos
fondos propios de 16.688.641,16 €, 18.672.089,10 € y 17.684.799,40 € y
un activo de 72.784.279,15 €, 91.473.926,81 € y 131.477.268,73 €, por lo
que no puede ser calificada como cliente minorista, puesto que relne las
condiciones precisas, para ser calificada como cliente profesional, y por
ende para poder presumir que dispone de experiencia, conocimientos y
cualificaciéon necesarios para tomar sus propias decisiones de inversion y
valorar correctamente los riesgos. La empresa ha contado ademas con
asesores externos en la negociacion de los contratos a los que estan
vinculados los swaps.

SAP Barcelona de 18 julio 2012, AC 2012\1461. El "Contrato de
Cobertura de Inflacién" suscrito entre las partes el 20 de noviembre de
2008 sobre un capital de 1.000.000 € estaba vinculado a varios contratos
de crédito. La demandante, una empresa dedicada a los transportes
especiales, llegd a solicitar la nulidad del contrato antes de que se
produjera la primera liquidacion. La Sala considera acreditado que se
produjo el test de conveniencia. La decision de la Sala se basa en el
volumen de negocio y la incidencia de la evolucién del coste de la vida en
el coste general de explotacién. También rechaza las alegaciones relativas
a la escasa formacion escolar, del actor, pero el hecho de que administre
una empresa de larga existencia indica la familiaridad con instrumentos
financieros y la informacion que ofrecidé en el test aparece refrendada con
su firma.

SAP Madrid de 3 julio 2012, JUR 2012\288580. El contrato suscrito
entre las partes el 6 de noviembre de 2006 estaba vinculado a un
préstamo hipotecario de 782.000 €, celebrado entre las partes 3 afios
antes. El contrato generd las siguientes liquidaciones: 1.457,11 € a favor
del Banco, en fecha 30 de enero de 2008; 4.361,50 €, en fecha 30 de
enero de 2009 y 4.337,66 €, el 30 de enero de 2010, estas dos ultimas a
favor del demandante y 20.095,85 €, en fecha 30 de enero de 2011, a
favor del Banco. Constata el Tribunal que el demandante es arquitecto y
administrador de un grupo de sociedades cuyo fin primordial es la
decoracion de interiores, procediendo a la compra de inmuebles, mediante
préstamos hipotecarios, llevando a cabo su reforma y venta posterior y su
esposa tiene un titulo de administrativo (F.P.), ocupandose de las
cuestiones contables de las referidas sociedades, pero el préstamo ligado al
contrato ahora controvertido ha sido para la adquisiciéon de la vivienda del
actor. La Audiencia considera acreditado que el actor obtuvo informacion
suficiente del producto bancario que contrataba, en principio, en una
reunidon conjunta con otros clientes y luego individualizada a través de una
entrevista complementada con la informacidén escrita que le fue remitida
via fax, y sefiala que “no cabe apreciar induccion al actor por parte de la
entidad bancaria para conseguir la celebracion del contrato”.
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SAP Avila de 21 junio 2012, JUR 2012\275935. La entidad actora
solicita la nulidad del contrato marco de operaciones financieras y sus
anexos confirmacién de permuta financiera de tipos de interés de fechas
17/03/2005, 18/03/2005, 31/05/2006, 11/10/2006 y 25/04/2007. La
Audiencia declara la validez del contrato al considerar que ambas partes se
encuentran en situacion de igualdad en relacion a los conocimientos
econdmicos respecto a las operaciones bancarias, matematicas y contables
ya que “la demandante no ha sido un particular que firma un simple
contrato de adhesiéon y prueba de ello es el volumen de negocio
desarrollado a lo largo del tiempo, con préstamos superiores a los 3
millones de euros y con ingresos anuales superiores a los 5 millones de
euros, admitiéndose que el negocio tiene su origen en el siglo XIX y hasta
la actualidad, por lo que tiene tanta antigiiedad o mas que el Banco, el
primero en la compraventa de productos y en los créditos financieros para
el negocio y el Banco en lo relativo a entrega de cantidades a cambio de
precio”.

Validez del contrato en base a la experiencia en contrataciéon bancaria y al
volumen de negocios de la empresa

La misma SAP de Valladolid de 11 diciembre 2012, JUR 2013\10849,
antes mencionada, argumenta que no se puede alegar la falta de
informacidn por parte de la entidad actora teniendo en cuenta que se trata
de una empresa con una extensa experiencia dados sus afios de actividad y
un importante volumen de negocios, habituada a la suscripciéon de todo
tipo de contratos mercantiles y bancarios con notables facturaciones y un
elevado endeudamiento y carece de sentido que se haya contratado un
segundo swap de idénticas caracteristicas en el mismo afio en el que se
intenta la cancelacién del primero, teniendo en cuenta que antes de que
empezaran la liquidaciones positivas, las 12 primeras fueron negativas.

SAP Sevilla de 27 julio 2012, JUR 2012\330629. El contrato se
perfecciond el 15 de enero de 2007 y se resolvié anticipadamente por la
entidad financiera por incumplimiento de la ahora apelada, quien reconoce
que las liquidaciones fueron positivas para ella en el dltimo trimestre de
2007, en los tres primeros de 2008 y en el primero de 2009, y es cuando
se producen las liquidaciones negativas de mayor importe en los siguientes
trimestres de ese afio y en el primero de la anualidad siguiente cuando
insta la nulidad contractual. El Tribunal aprecia que no puede alegarse
error en el consentimiento por parte de la actora, puesto que habia
contratado con anterioridad otros productos financieros del mismo tipo con
otras entidades financieras por importe de mas de 11.000.000 €,
suscripcion de bonos convertibles por valor de 700.000 €, ademas de
fondos de inversidbn y una imposicion para disponer libremente de
22.500.000 €, lo que evidencia el conocimiento que tiene del mecanismo
de los contratos bancarios.

SAP Castellon de 28 febrero 2012, AC 2012\414. El contrato de

cobertura de tipo de interés en la modalidad denominada "collar
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bonificado" fue concertado entre las partes el 9 de julio de 2008 sobre el
nominal de 500.000 €. La Sala argumenta que aunque es cierto que la
demandada no ha cumplido con su deber de ofrecer informacion
precontractual, constando sélo la informacién contenida en los contratos,
no hay constancia tampoco de que se guardara al respecto una antelacion
precisa en orden a la debida reflexién, dado que la solicitud de la operacién
es del dia anterior al contrato y aunque se verifico el denominado test de
conveniencia evaluatorio de la posicion del cliente y de la operacién en
funcién de la misma, tuvo lugar el mismo dia de la concertacién del
contrato y con un contenido insuficiente, “consideramos que no cabe
derivar de ello, sin perjuicio de las sanciones administrativas a que pudiere
dar lugar, que la demandante no tuviera consciencia de la naturaleza del
producto que contrataba y de sus riesgos”. Para ello se basa la sentencia
en que la operacidén no era extrafia para la apelada, dado que en el test de
conveniencia dio una respuesta positiva a la pregunta de si habia realizado
inversiones en coberturas tipo interés durante los tres afios anteriores, en
gue la mercantil estaba especializada en seguros de crédito, siendo uno de
sus objetos sociales la correduria de seguros, por lo que se impone cierta
preparacién en las materias financieras en sus 6rganos de direcciéon o
gestion y en el afianzamiento personal de las posibles responsabilidades
derivadas del contrato litigioso hasta la cantidad de 25.000 € por el
administrador de la apelada formalizado ademas ante Notario.

Falta de diligencia por parte del adquirente del Swap

La SAP Salamanca num. 664/2012 de 11 noviembre JUR 2013\11100
declara la validez del contrato. El representante de la entidad concertdé un
contrato marco con el Banco de Santander y posteriormente hasta seis
contratos de swap al ir resolviendo uno tras otro y contratando uno nuevo
a lo largo de siete anos siendo el uUltimo de 21 de abril de 2009. Tras la
contratacion del primero y una vez el cliente tuvo cabal conocimiento de lo
qgue habia contratado deseaba cancelarlo pero el coste era alto y el banco
le admitia cancelar pero contratar otro swap con mejores condiciones (para
el banco). En el presente caso se realizd el test de conveniencia en el que
se contesta por el demandante (el representante es el contable de la
empresa) a la pregunta de si la empresa dispone de especialistas o un
departamento especializado en instrumentos y mercados financieros
diciendo que la empresa utiliza los servicios de asesores externos. Después
de recordar la doctrina del error como vicio del consentimiento, la Sala
argumenta que solo al actor le es imputable el posible error de
consentimiento al contratar por no haber accedido a la debida informacion
por sus asesores externos no habiendo tenido la diligencia adecuada a un
buen comerciante para la contratacién de productos de riesgo. Pues no es
la misma diligencia al contratar aplicable a un particular minorista que a un
empresario acostumbrado a relacionarse con bancos y banqueros y por ello
en el presente caso no se estima que tras seis contratos swap se pueda
afirmar que era un ignorante y que no recibié la adecuada informacion
acerca del riesgo de los contratos suscritos.
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La Audiencia de Barcelona en la Sentencia de 7 septiembre 2012,
JUR 2012\334845, declara acreditado que la entidad demandante a
través de su representante legal disponia de los conocimientos necesarios o
asesoramiento externo, puesto que habia celebrado con anterioridad al
contrato de cobertura de tipos de interés suscrito el 8 de julio de 2008,
otras operaciones de préstamo con la demandada. “La falta o no de
informacién respecto al contrato a firmar, en su caso, debe imputarse a la
falta de diligencia de la actora-contratante, si estimé insuficiente u oscura
la ofrecida por la otra parte contratante”.

SAP Valencia de 9 julio 2012, JUR 2012\371612. Los contratos de
gestiéon de riesgos financieros fueron suscritos entre las partes en fechas
16 de mayo de 2005 y 21 de febrero de 2007. El primero, "Clip Bankinter
5" con vencimiento el 2 de junio de 2008, sobre un nominal de 300.000 €,
generé 12 liquidaciones todas ellas favorables a la parte actora. El
segundo, "Clip Bankinter 07 3.3", con fecha de vencimiento el 14 de
septiembre de 2010, también sobre un nominal 300.000 Euros, genero
liquidaciones trimestrales a favor de la entidad actora hasta diciembre de
2008, produciéndose liquidaciones negativas (a favor de la entidad
bancaria) a partir del primer trimestre de 2009 hasta la finalizacidon de la
vigencia del contrato el 14 de septiembre de 2010. Ante las declaraciones
del representante legal de la actora, quien reconoce que no leyd los
contratos dad la confianza que tenia en el Banco, o que leyd algunas
clausulas por encima, considera la Sala que el error es imputable a quien lo
alega, puesto que no ha empleado una diligencia media o regular que podia
haberlo impedido.

Conducta de los adquirentes contraria a la buena fe y a la doctrina de los
actos propios

Aungue no es muy habitual este argumento, la SAP de Castelléon de 22
octubre 2012, JUR 2013\19839 lo utiliza para desestimar el recurso de la
entidad adquirente del producto financiero de cobertura de tipo de interés.
Los demandantes suscribieron un préstamo hipotecario con la entidad
bancaria demandada el 18 de agosto de 2005, por importe de 129.000 €,
con la finalidad de adquirir una vivienda. El 10 de marzo de 2008, la
entidad hoy demandada se subrogd en el crédito hipotecario,
suscribiéndose una ampliacion del referido préstamo hasta la suma de
164.081,56 €, con cuotas revisables en funcion de la actualizacidon de tipos
de interés. Al mismo tiempo, la entidad financiera demandada ofrecio6 la
suscripcién de un producto denominado "contrato de cobertura de tipo de
interés maximo con minimo" indicando que aseguraba a los demandantes
respecto de eventuales e hipotéticas subidas de los tipos de interés. El
contrato se suscribié en abril de 2008. En octubre de 2008 se produce una
primera liquidacion positiva por importe de 85,85 € que se reitera en
meses sucesivos, hasta el mes de abril de 2009, cuando se realiza un cargo
en su cuenta corriente por importe de 252,75 €, informandoles el banco
gue cuando el tipo de interés desciende por debajo del 4% son los actores

los que tienen que pagar a la entidad bancaria, por lo que los demandantes
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y demandada mantuvieron conversaciones para tratar de resolver el
contrato de cobertura de tipo de interés, ofreciendo la entidad demandada
condonar el 25% del coste de cancelacién. Los actores solicitan en la
demanda la devolucion de la cantidad de 10.562,50 € generada por la
cancelacién del contrato y las cuotas por la bajada de los tipos de interés.
La Audiencia declara acreditado que los demandantes prestatarios tenian la
condicion de clientes minoristas, dada la profesién de mecanico del actor y
de ama de casa la de la actora, que habia desarrollado como ultimo trabajo
el de cajera de un centro comercial, por lo que la entidad demandada
estaba obligada a informar detalladamente y de forma comprensible los
riesgos del contrato de intercambio de tipos de interés, lo que no
cumplimenté debidamente. No obstante, argumenta que lo fundamental
para la solucién del caso es que los demandantes asistidos de su letrado,
acordaron de muto acuerdo con la entidad demandada resolver el contrato
litigioso, pactdndose una condonacién del 25 % del importe a satisfacer por
los demandantes prestatarios por la cancelacién anticipada del contrato, lo
gue significa que estan ahora solicitando la declaracion de nulidad del
contrato que previamente a la interposicién de la demanda habian resuelto
de mutuo acuerdo con la parte demandada. Por consiguiente, se trata de
una conducta contraria a la buena fe y a la doctrina de los actos propios
pues la resolucion contractual de mutuo acuerdo es perfectamente valida,
no pudiendo decirse que la parte actora haya incurrido en error al resolver
el contrato cuando en dicho acto estuvo asistido de su abogado. El acuerdo
resolutorio del contrato constituye un acto de confirmacion tacita del
contrato cuya nulidad se interesa en el presente proceso, al tratarse la
accion ejercitada de un supuesto de anulabilidad o nulidad relativa del
contrato, como es el error en el consentimiento invocado como fundamento
de la demanda, por lo que quedd extinguida la accién de nulidad.

En el mismo sentido la SAP Las Palmas de 26 septiembre 2012, JUR
2012\364991. La entidad mercantil actora habia suscrito el 14 de enero
de 2007 con el Banco de Sabadell, SA los contratos denominados swaps
con barrera desactivante y cap global, swap de inflaciéon y swap de tipo de
interés cancelable. Por parte de la entidad actora firmd los contratos su
representante que era director financiero y apoderado de la entidad hasta
noviembre de 2008 cuando fue despedido. La Audiencia estima el recurso
de la entidad demandada declarando la inexistencia del error invalidante.
Argumenta en este sentido que si bien no se puede entender que el
mandato del apoderado incluia la suscripcién de esos productos o
derivados financieros por ser de alto riesgo, no se puede alegar la
extralimitacion en su actuacién por la ratificacion posterior, por lo érganos
de administracién de la sociedad apelada. Ademas, los contratos fueron
celebrados por una persona que con anterioridad habia suscrito otros
contratos de permuta financiera de tipos de interés con otra entidad
bancaria, Bankinter, quedando plenamente acreditado de los test de
idoneidad y conveniencia a que fue sometido obrantes en autos, que tenia
pleno conocimiento de estos productos financieros. Otro de los argumentos
de la Sala se refiere a la falta de objecion por parte de la entidad

demandante hasta marzo de 2009 que es cuando aparece la primera
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liguidacion negativa por importe 3.721 euros, interesando la nulidad de las
operaciones y retroaccion de los cargos en julio de 2009. En consecuencia,
las liquidaciones derivadas de tales productos quedaron registradas en la
contabilidad de la actora, remitiéndose por el Banco recurrente
periédicamente los extractos y reflejdndose en aquella los apuntes
contables, tanto positivos como negativos, por lo que con anterioridad a
finales del afio 2008, que es cuando se produce el cambio de su director
financiero, la entidad actora y ahora apelada “conocia o debia conocer el
origen de las liquidaciones cuestionadas y por ende la existencia de los
contratos bancarios de las que derivaban y tras su despedido tampoco se
objeté nada hasta que las liquidaciones fueron negativas”, lo que significa
que “aprobd al menos tacitamente la actuacién de su director financiero”.

Imposibilidad de confundir el swap con un contrato de seguro por la falta
de contraprestacion

Tampoco se trata de un argumento muy utilizado por la jurisprudencia
menor, pero si por la SAP Barcelona de 5 julio 2012, AC 2012\1364.
La entidad demandante, una clinica dental habia suscrito tres "swaps" en
fechas 11 de octubre de 2006, sobre un importe nominal de 500.000 € y
cinco anos de duracién, 31 de octubre de 2007 (este en sustitucion del
anterior pero sobre un importe nominal de 800.000 e igual vigencia de 5
afnos) y 28 de octubre de 2008, sobre un importe nominal de 500.000 € y
tres afios de duracién habiendo generado los ultimos dos un saldo negativo
por importe de 25.541,77 €. Los swaps contratados por la entidad actora
guardaban relacion con las operaciones crediticias convenidas en
noviembre de 2005 (crédito hipotecario de 276.000 €) y junio de 2007
(préstamo hipotecario de 240.000 €) por dicha sociedad con el banco. La
Audiencia rechaza las alegaciones de la parte actora de estar en la creencia
gue habia contratado un seguro, puesto que “todo contrato de seguro lleva
consigo el pago de una contraprestacion denominada prima a cargo del
tomador-asegurado....y ya se ha visto que las liquidaciones de los swaps en
los dos primeros afios le fueron favorables”. También sefiala la Audiencia
gue la asimetria entre los importes de los préstamos y el valor nocional de
los swaps tiene “una doble finalidad contractual, de cobertura pero también
especulativa, lo que es inherente a todo producto financiero”. El contrato
contenia ademas en el anexo un cuadro con los diversos escenarios que
podrian darse en funcién de la evolucién del Euribor por encima o por
debajo del tipo barrera del 3,93%, con lo que se ofrecia al cliente una
informacidon bastante de la aleatoriedad inherente a la operacién, con la
consiguiente posibilidad de que las liquidaciones le fueran favorables o
adversas. Tampoco admite la Sala la alegacion de la parte actora acerca de
la falta de transparencia del producto porque no va acompafiado del cuadro
de amortizacion de la permuta. “Ese cuadro no podia acompanarse de
ninguna manera ya que justamente la aleatoriedad del producto radica en
las oscilaciones de una variable (Euribor) cuya evolucion futura nadie
conoce. Y lo mismo cabe decir de la prevision convencional de que la
cancelacién anticipada del producto "se realizard a precio de mercado"”, ya

que la liguidacién fruto de esa cancelacion habria de realizarse con las
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variables existentes en ese momento”. Finalmente, recuerda el Tribunal
que la propia administradora de la mercantil demandante rellend el
formulario de conveniencia declarando que la facturacién de la empresa se
sitla entre 0,5 y 5 millones de euros, que es cliente de la demandada con
mas de tres afios de antigliedad, que utiliza los servicios de asesores
externos en materia de instrumentos financieros y que se halla
familiarizada con esos productos ya que es titular de alguno de ellos, con el
gue habria operado en los dos ultimos afios.

Finalmente, llama la atencion la argumentacién de la Seccién 182 de la
Audiencia de Madrid, Sentencia de 26 junio 2012, JUR 2012\265429,
al declarar que un producto contratado con el propdsito de mitigar las
fluctuaciones de tipo de interés de un préstamo hipotecario no constituye
una operacion especulativa, y de riesgo de inversion financiera, “sino de
aseguramiento de un tipo de interés, aunque no pueda valorarse como
contrato de seguro”, por lo que “no existe obligacion de entrega de
informacidn escrita por parte de la entidad bancaria, quien no podemos
negar que algun tipo de informacion ha tenido que suministrar a los
actores, puesto que de lo contrario estos no hubieran suscrito el contrato”.
Asimismo, reconoce que el contrato redactado “no con una excesiva
claridad si que figura el mantenimiento del tipo fijo de interés en el caso de
subidas del Euribor, y también al establecerse |la palabra viceversa palabra
gue es facilmente entendible por cualquier persona al no tener la condicion
de un término técnico en materia de finanzas, que en caso de reduccidon de
los tipos de interés evidentemente la parte contratante debe satisfacer ese
diferencial a la entidad bancaria, con lo cual se da por perfectamente
cumplido lo que pretenden las dos partes, al suscribir el contrato de swaps,
de un lado la actora garantizarse el riesgo de posibles subidas y de otro
lado la entidad bancaria garantizarse las pérdidas que puede sufrir como
consecuencia de la bajada de los tipos de interés>.

2 Nulidad de los contratos de permuta financiera celebrados con
consumidores

2.1 Nulidad de los contratos celebrados con los consumidores por falta de
informacion o informacion defectuosa facilitada al cliente que no tiene ni los
conocimientos ni la experiencia necesaria para contratar este tipo de
productos financieros

En el caso de los contratos celebrados con los consumidores la
jurisprudencia es unanime al declarar la existencia del error como vicio del
consentimiento, pues la finalidad primordial de la adquisicion de tales
productos es protegerse contra posibles subidas de los tipos de los intereses
del préstamo hipotecario a interés variable. A las entidades financieras se
les requiere una “diligencia profesional especifica a la entidad de inversién,
que se ha de materializar en un deber de informacion riguroso y adaptado a
las caracteristicas de la operacion a contratar y de la persona a quien se
dirige”, conforme declara la SAP Asturias de 16 julio 2012, AC

2012\1453. En los casos en los que se declara la nulidad del contrato por
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falta de informacién o informacién deficiente facilitada al cliente, los
tribunales basan la argumentaciéon en la iniciativa de la entidad bancaria
para contratar, que ofrecen el producto como una especie de seguro o
garantia contra la subida de tipos de interés sin que los adquirentes se den
cuenta del alcance de los riesgos hasta que se generan las primeras
cantidades negativas. La misma Audiencia de Asturias en la Sentencia de
17 diciembre 2012, JUR 2013\10821 declara la nulidad del contrato de
permuta de tipos de interés, concertado por los actores, personas fisicas, y
el banco demandado en fecha 3 de julio de 2006. El contrato estaba ligado
una linea de crédito con garantia hipotecaria y el valor de las liquidaciones
negativas que los demandantes reclaman al Banco suman la cantidad de
4.511,04 €. La Audiencia sefiala que “cuando el acreedor hipotecario, en
este caso el Banco, es al propio tiempo vendedor de la permuta, el contrato
tiene una evidente finalidad de cobertura, razén por lo que muchas veces en
la practica las entidades ofrecian estos productos financieros bajo la
apariencia de un contrato de seguro, que desde luego no lo es, aunque sélo
sea porque el riesgo que pretenden cubrir desaparece en caso de que los
tipos bajen, perjudicando en exclusiva al comprador de estos productos,
mientras que en el supuesto de que suban, interesa igualmente al Banco
vendedor, dado que por mucho que lo hagan, el exceso sobre el tipo fijo
pactado no le afectaria”. Por tanto, teniendo en cuenta que en el presente
caso se trata de personas que no tienen el conocimiento requerido para
estos tipos de operaciones, declara la nulidad del contrato, al no quedar
acreditado que la demandada haya facilitado la informaciéon necesaria a los
actores.

La discrepancia surge en estos casos a la hora de establecer la condicién de
consumidor del adquirente. La sentencia de la AP Asturias de 16 de julio
2012, antes mencionada, declara acreditado que el swap no se concertd con
la demandante en atencién a su condicion de empresaria o comerciante (en
la demanda se menciona que era titular de un negocio de zapateria), sino en
atencidn principalmente a su endeudamiento como particular adquirente de
una vivienda, pues era el importe del préstamo hipotecario la deuda de
mayor importe que la demandante mantenia con el Banco a la hora de
contratar el "swap" y, por tanto, la que absorbia la mayor parte del importe
nocional del "swap". En el mismo sentido la SAP de Murcia de 21
noviembre 2012, AC 2012\131 declara que la Ley de 19 de julio de 1984
“no excluye de la condicién de consumidor a las personas juridicas (art. 1.2)
cuando fueren destinatarios finales del bien, de manera que no teniendo el
producto financiero adquirido relacion con el objeto social de la mercantil, y
siendo la misma la destinataria final del mismo, no habria obstaculo alguno
para otorgarle la condicion de consumidor” pero sefiala que la calificacién de
la adquirente como consumidora es irrelevante para estimar su pretension
una vez que se considera acreditado que existi6 un defecto en el
consentimiento invalidante del negocio en el que se prestaba.

Por el contrario, la SAP Girona de 28 febrero 2012, JUR 2012\149493,
rechaza la condiciéon de consumidor del adquirente que suscribe una péliza

de préstamo para "financiar instalaciones fotovoltaicas" cuya explotacién
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economica pretende o la SAP Asturias de 23 noviembre JUR 2013\4935
que sefiala que “el cliente concierta la operacién con la finalidad de gestionar
el riesgo de tipo de interés de sus deudas contraidas para satisfacer
necesidades de su actividad empresarial o profesional y no necesidades
suyas personales”.

2.2 Iniciativa de contratar por parte de la entidad bancaria

Otro de los aspectos considerados por los Tribunales se refiere a la iniciativa
de contratar el producto que salvo algunas excepciones, pertenece a las
entidades bancarias. En este sentido la SAP Palencia de 15 noviembre
2012, JUR 2012\404258. La pretensién rectora interesd la nulidad del
swap con sus consecuencias conexas relativas al acuerdo alcanzado para su
cancelacion anticipada, subsidiariamente su anulabilidad y acumuladamente
que la entidad bancaria apelada les restituyera la suma de 11.410,89 €,
consecuencia de los 6.410,89 € satisfechos por ellos a través de las
liguidaciones negativas, mds los 5.000 € entregados en la cancelacién
anticipada. La Audiencia considera acreditado que los actores, un
matrimonio que habia suscrito anteriormente con la entidad demandada un
préstamo hipotecario de 300.000 € habian sido inducidos en error por esta
Ultima al ofrecerles el producto como un seguro ante las posibles subidas de
tipo de interés, puesto que “resulta incomprensible como unas personas se
dirijan a una entidad bancaria para la concesion de un préstamo hipotecario
por 300.000 €, con la decidida voluntad de cancelarle transcurrido
aproximadamente un ano a partir de su concesion, asi efectuandose el 13-
10-2.008, para paralelamente atarse motu propio, si no es por una negativa
influencia exdégena, a un producto como dicho swap o "clip Bankinter 07
10.3" por un plazo tres afios y medio (hasta el 11-3-2011, que excede con
creces por tanto del previsto para la cancelacién del préstamo hipotecario,
con consecuencias econémicas gravosas para ellos”. Es con la cancelacion
del Swap, con posterioridad a la cancelacidon efectuada para el préstamo
hipotecario, cuando los actores se dan cuenta del error.

La SAP Valladolid nam. 333/2012 de 12 noviembre, JUR
2012\396598 declara la nulidad del contrato Swap suscrito entre las
partes el 3 de octubre de 2006, y que supuso unas pérdidas para el actor de
5.544,96 €. Los demandantes, un matrimonio que tenia suscritos dos
préstamos con garantia hipotecaria, concertaron el contrato litigioso a
iniciativa del Banco demandado.

SAP Asturias nim. 509/2012 de 12 noviembre, JUR 2012\399559:
La Sala declara la nulidad del contrato de permuta financiera de tipo de
interés (*IRS"), ofrecido por el Banco como una especie de seguro o garantia
contra la subida de tipos de interés, vinculado a un préstamo hipotecario a
interés variable, y que fue celebrado entre las partes el 20 de julio de 2006.
El saldo negativo generado por dicho contrato ascendia a la cantidad de
7.554,21 €, y el coste de la cancelacién anticipada hubiera supuesto el
desembolso por parte de la actora (persona fisica) de la cantidad de

19.427,62 € a favor del Banco demandado.
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SAP Valladolid de 19 septiembre 2012, AC 2012\1732: Los contratos
de permuta financiera de tipos de interés-IRS fueron celebrados a instancia
del banco demandado, en el marco de una solicitud y concesiéon de un
crédito hipotecario para la adquisicion de una vivienda. El ofrecimiento se
realizd6 como un formula de cobertura de tipos de interés por lo que el
cliente, sin experiencia previa alguna en la contratacion de productos
financieros derivados, no pudo darse cuenta de los riesgos que implicaria,
pues sOlo un ejemplo de subidas de tipo partiendo de una cantidad de
100.000 euros, un tipo de Euribor del 6% vy el tipo bancario del 5%.
Supuesto en que el banco pagaba.

SAP Asturias de 22 octubre 2012, JUR 2012\370094: El contrato de
permuta financiera de tipos de interés fue concertado por las partes el 30 de
diciembre de 2008, para conjurar el riesgo de una evolucion al alza del
interés variable del contrato de préstamo hipotecario celebrado con
anterioridad, transformando transitoriamente el contrato en un préstamo a
plazo fijo. La sentencia de la Audiencia se basa en el perfil de consumidor
del cliente y su falta de experiencia inversora, en el hecho que el contrato se
suscribid a iniciativa del Banco y la falta de determinacion del precio en caso
de cancelacién anticipada. Argumenta en este sentido que si bien el contrato
explica suficientemente la mecanica de funcionamiento de la permuta
financiera, no puede aceptarse que el Banco hubiera agotado el deber de
informacién que debia proporcionar al cliente antes de recabar su
consentimiento.

SAP Madrid de 24 septiembre 2012, AC 2012\1740: El Swap vinculado
a un préstamo hipotecario se celebré en el presente caso con un
consumidor, con una duracién de 33 afios y a iniciativa del Banco
demandado. En el apartado de informacion al cliente se recoge que en virtud
del contrato se podra cubrir el riesgo de producirse una subida de tipos de
interés, y también, que de no producirse dicha subida de tipos de interés, el
cliente pagaria el nominal del préstamo o cuota fija, sin que suponga un
beneficio para el cliente. La Audiencia constata la existencia de la mala fe en
la actuaciéon de la demanda en cuanto rechaza un requerimiento de
subrogacién en el préstamo de otro Banco, aludiendo que dicho contrato
estd vinculado al contrato de intercambio de tipos.

Pero se da también el caso -si bien no se puede hablar de una iniciativa de
contratacion del swap- en el que son los clientes los que solicitan al banco
una solucién ante el incremento notable de las cuotas de sus préstamos
hipotecarios. La SAP Madrid nim. 496/2012 de 12 noviembre, JUR
2013\7174 ha solucionado uno de estos casos cuando los demandantes
(transportista y ama de casa) acuden al banco para solicitar asesoramiento
y una solucién ante la subida de los tipos de interés de los dos contratos de
préstamo hipotecario que habian suscrito con la demandada. Ante dicha
peticion se les ofrece por parte del Banco un nuevo producto financiero
como cobertura de los tipos de interés, sin entrega de documentaciéon o

explicacion previa alguna, suscribiendo el 1 de julio de 2008 con Banesto un
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primer contrato sobre operaciones financieras, por importe nominal nocional
de 260.000 € y vencimiento el 1 de julio de 2013; y el 16 de julio de 2008
suscribieron un nuevo contrato por importe nominal nocional de 103.500 € y
fecha de vencimiento el 1 de julio de 2013. A los demandantes no se les
informd de que, a la vista de las condiciones particulares -estando el Euribor
a 12 meses a la fecha de los contratos al tipo del 5,32%-, sélo serian
econdmicamente beneficiosos los contratos de swap que iban a suscribir
cuando el Euribor 12 meses subiera por encima del 5,80%. Al recibir los
actores una liquidacién negativa por los contratos de swap a pesar de haber
subido los tipos de interés, acuden a la oficina bancaria y el director de la
sucursal —quien les ofrecio los Swaps- tiene que realizar una consulta a
otros departamentos de la entidad bancaria para responder a aquéllos sobre
la razén de la liquidacion negativa. En octubre de 2009, los actores
denuncian ante Banesto que la actuacion del director de la oficina ha sido
negligente y que habiéndose producido la venta de una las viviendas el 29
de mayo de 2009, siendo supuesto de vencimiento el rembolso integro del
préstamo hipotecario, debia procederse a la resolucion de uno de los Swaps
sin embargo, el banco continué cargando las liquidaciones del contrato de
swap después de la amortizacion del préstamo hipotecario. Lo mismo sucede
con el segundo préstamo, en marzo de 2010 como consecuencia de la venta
del segundo inmueble, siguiendo el banco cargandoles en la cuenta corriente
las liquidaciones posteriores. La Sala, después de aclarar, citando la SAP de
Asturias de 22 de febrero del 2011, que el hecho de que el cliente,
"cuestione la validez del contrato a partir del momento en el que los saldos
comienzan a ser negativos no supone la convalidacion por el
comportamiento anterior, pues es sdélo entonces cuando alcanza a
comprender el error sufrido, mas aun si se tiene en cuenta que sélo en ese
momento conoce el elevado coste que le supone la cancelacion anticipada de
esos productos, y que hasta entonces ignora al no haber sido informado con
un minimo de precisién", sefala que la falta de informacién previa sobre la
forma de célculo del coste asociado a la cancelacidon anticipada y otros
extremos, determinante del desconocimiento absoluto del cliente de las
consecuencias en el caso de decidir el vencimiento anticipado de la
operacién, es considerado como supuesto de nulidad del contrato por ser un
elemento determinante en la formacion del consentimiento.

Como ya habiamos sefalado, la mayor discrepancia en las resoluciones
judiciales surge cuando se trata de las personas juridicas, pues la misma
normativa establece distintos niveles de informacion en funcion del
momento contractual y de la clase de cliente de que se trate, pero con todo
esto existen sentencias, como se podra observar mas adelante, que declaran
la nulidad de los contratos aunque se trate de clientes con una formacion
inmejorable, entidades que han suscrito ese tipo de contratos con
anterioridad o con una cifra de negocios considerable, y por ultimo de
clientes que se hayan beneficiado de asesoramiento externo.

3 Nulidad de los contratos celebrados con entidades mercantiles
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Se aprecia la existencia del error invalidante cuando el adquirente no tiene la
formacion necesaria para comprender las consecuencias y riesgos que se
pueden derivar de la contratacion de un swap, aunque se trate de
administradores con mucha experiencia en la empresa que tengan una buena
formacion académica, pues no pueden ser considerados técnicos en la materia.
El hecho que no se haya realizado el test de idoneidad al cliente y la
indeterminacion de las consecuencias en caso de producirse la cancelacién
anticipada también influyen en las decisiones judiciales y la contratacién del
mismo producto con anterioridad o una gran cifra de negocios no pueden ser
motivo de declarar la validez de los contratos.

3.1 Clientes sin experiencia o formacién necesaria para contratar el swap?

En el caso enjuiciado por la Audiencia Provincial de Salamanca (Sentencia
de 11 diciembre 2012, JUR 2013\11102) el Banco ofrecié al cliente,
empresario de la construccién, la posibilidad de cerrar una cobertura para
protegerse de las fluctuaciones de los tipos de interés, y estabilizar sus
costos financieros, cuando aquel acudié a la entidad para renovar una
poliza de crédito. El contrato se suscribié el 12 de marzo de 2005 sin
determinarse el precio de la cancelacion del producto remitiéndose a un
precio acorde con la situacion de mercado y ademas se reserva el Banco la
facultad durante toda la vigencia del periodo de comercializacion de
revocar la oferta del producto ofreciendo en este caso a los clientes un
producto alternativo. Los argumentos que utiliza la Sala para declarar la
nulidad del Swap se refieren a que el actor era cliente habitual del banco y
nunca habia operado con productores de riesgo e inversion, por lo que, no
es profesional con conocimientos para decidir sobre inversién bancaria y
valorar correctamente los riesgos de los productos que le fueron ofertados.
Ademas, en el contenido de una de las clausulas se menciona que "en caso
de que la evolucion de estos tipos de interés sea contraria a la esperada o
se produzca cualquier supuesto extraordinario que afecte a los mercados,
se podria reducir e incluso anular el beneficio econédmico esperado por el
cliente en el presente contrato" lo que alude a la posibilidad de no obtener
beneficios como situacion mas negativa. Por consiguiente, la falta de
informacion o la informacion errénea facilitada por la demandada y el
hecho que el actor no tiene la condicion de experto financiero llevan a la
conclusion que el error debe considerarse excusable en el presente caso.

SSAP Valladolid nim. 418/2012 y nam. 349/2012 de 19
noviembre, JUR 2013\2644: La Sala declara la nulidad del contrato de
Gestion de Riesgos Financieros denominado "Clip Bankinter 06- 14.5",
suscrito por las entidades litigantes con fecha 20 de diciembre de 2006 y
vencimiento al 28 de diciembre de 2011 y que generd un balance final

% SSAP Barcelona 15 noviembre 2012, JUR 2013\5026, Huesca de 15 noviembre 2012, JUR 2013\2192, A
Corufia 19 octubre 2012, JUR 2012\370502, Salamanca de 2 octubre 2012, JUR 2012\372541, Cadiz de
11 septiembre 2012, JUR 2013\8076, Palencia de 4 julio 2012, AC 2012\1173, Asturias de 29 octubre
2012, JUR 2012\374843, Zaragoza de 18 septiembre 2012, AC 2012\1727
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negativo de 29.459,08 €. Los argumentos de la sentencia nim. 418/2012
se refieren basicamente a la falta de condicidon de experto financiero del
demandante, al contenido de las clausulas generales y particulares del
contrato que alude a la posibilidad de no obtener beneficios como situacion
mas negativa para el cliente y no a que se produzcan pérdidas, como en la
practica acontecié y finalmente, que quedaban totalmente indeterminadas
las consecuencias de una posible cancelacién anticipada a peticion de una u
otra parte, que les permitiera desligarse del contrato en caso de evolucion
desfavorable. En el mismo sentido, la sentencia num. 349/2012 de la
misma Audiencia en relacion a un contrato suscrito entre las partes con
fecha 27 de mayo de 2008 y que generd un saldo negativo para el cliente
minorista de 8.398,22¢€.

3.2 Indeterminacion de la cancelacion anticipada

Ademas de los argumentos ya mencionados, las sentencias que declaran la
nulidad de los contratos por apreciar error en el consentimiento del
adquirente, senalan como relevante la indeterminacion de las
consecuencias de una posible cancelacién anticipada del contrato. En este
sentido® la SAP Asturias nam. 513/2012 de 12 noviembre, JUR
2012\398372. El demandante, representante legal de una pequefa
empresa dedicada al marmol, sin ningun conocimiento financiero especial,
interesa la declaracion de nulidad del contrato de gestion de riesgos
financieros suscrito con la demandada el 6 de marzo de 2007 y los
productos contratados al amparo del mismo, Clip Bankinter 07 3.3/Act.I de
25 de junio de 2009 a iniciativa de esta ultima. Ademas de los argumentos
relacionados con la complejidad del contrato su manifiesto riesgo, la
desigualdad de prestaciones que se fijan para las partes en caso de subidas
y bajadas de los tipos, la falta de conocimiento en la materia del actor, y el
perfil de la empresa que representa, la Audiencia destaca que es
fundamental en la resolucion del caso el hecho que revela que el
consentimiento del actor no fue formado correctamente puesto que con
mucha posterioridad a la perfeccién del contrato, en diciembre de 2009 no
recibe una informacion del costo elevadisimo que supone la cancelaciéon
anticipada del producto, cifrado entonces en 92.675, 16 €, informacion que
debe ser objeto de informacion previa para evaluar el riesgo que
representa una firma del contrato como el que nos ocupa, que penaliza en
tan importante suma el desistimiento o resolucidn anticipada, por lo que la
existencia de liquidaciones positivas de escasa cuantia no permite adoptar
la solucién contraria a la expuesta que aboca a la nulidad interesada.

SAP Valladolid de 6 noviembre de 2012, JUR 2012\397024: EI
contrato de gestidn de riesgos financieros, denominado Clip Bankinter 07
13.3, vinculado a un préstamo hipotecario, fue suscrito por las partes

* SSAP Palencia de 17 septiembre 2012, AC 2012\1725 y 21 febrero de 2012, AC 2012\695, Murcia de
11 octubre 2012, JUR 2012\371118, Ledn de 1 octubre 2012, JUR 2012\370535, Corufia 19 octubre
2012, JUR 2012\370502
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3.3

litigantes el 18 de octubre de 2007 y generd unas pérdidas para la entidad
demandante por valor de 8.821,73 €. La Audiencia aprecia una grave
insuficiencia respecto del deber de informacion que correspondia al Banco,
que va desde no proporcionar al cliente estudio o indicacion alguna sobre la
previsible evolucion de los tipos de interés o sobre los andalisis econdmicos
de que dispusiera, a no cerciorarse de los conocimientos financieros que
tenia el cliente, y no alertar sobre las importantes consecuencias
econdmicas adversas que podia tener ese producto financiero, que se
ocultaban o diluian bajo el eufemismo de que podrian no existir beneficios
para el cliente hasta dejar totalmente indeterminada las consecuencias de
una posible cancelacion anticipada a peticion de una u otra parte, que les
permitiera desligarse del contrato en caso de evolucién desfavorable, con
una total falta de informacion acerca de la notable trascendencia
econdmico negativa que podia tener esa cancelacién para el cliente, todo
ello unido a la falta de conocimientos financieros del cliente, llevan a la
declaracién de nulidad del contrato litigioso.

Nulidad del contrato aunque se trate de clientes con una buena formacion
académica

La SAP Murcia de 26 noviembre 2012, JUR 2013\9569 declara la
nulidad del contrato de permuta financiera de tipos de interés suscrito por
las partes el 22 de septiembre de 2008, y que generd para la entidad
actora, una empresa dedicada al asesoramiento, una liquidacion negativa
por importe de 84.531,32€ se celebro a iniciativa del banco como accesorio
a un contrato de préstamo hipotecario. Argumenta que la entidad bancaria
no cumpli6 con su deber de informacidon requerido para un cliente
minorista, que aun cuando su actividad sea de asesoria distinta de la
financiera, no es técnico en la materia sino una persona ajena al mundo
financiero.

SAP Asturias de 23 octubre 2012, JUR 2012\369795: La sentencia
que impugna la entidad bancaria estima la demanda que contra la misma
interpuso la actora, y declara nulo y sin efecto el denominado "clip
hipotecario" suscrito el 29 de septiembre de 2008. Queda acreditada la
falta de conversaciones, explicaciones, ejemplos de liquidaciones periddicas
o acerca de la cancelacion anticipada, y el hecho que la actora sea
Licenciada, como asegura la demandada, no presenta la dimension de
cliente profesional, sino que se trata de una consumidora con toda la
normativa proteccionista a su favor.

SAP Barcelona niim. 462/2012 de 11 octubre, JUR 2012\369025: El
contrato de permuta suscrito verbalmente el 1 de octubre de 2008 entre
las partes tuvo su origen en unas conversaciones telefénicas y era
vinculado a un préstamo ICO suscrito con anterioridad. Lo destacable en el
presente caso es que a pesar de reconocer la sentencia que la formacion
académica del representante legal de la entidad actora era inmejorable,
(licenciado en Ciencias econdmicas y empresariales y MBA) para

comprender las caracteristicas del concreto negocio que iba a suscribir, y
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gue ademas ha contado con el asesoramiento previo a la contratacion
recibido por parte de una persona de su maxima confianza, el director de
oficina de Caja Madrid por aquel entonces, declara la nulidad del contrato
por quedar acreditado el incumplimiento por parte de la entidad bancaria
“de su obligacion de explicar, con todo lujo de detalles, el producto que
habia ideado y puesto en el mercado y todo ello antes de su formalizacidon
verbal”. Ello es asi porque la demandada carecia de un documento suscrito
por la actora acreditativa de que hubiera recibido informacién completa
sobre el “producto”, pues sélo se le ofrecié una "comunicacion publicitaria",
absolutamente genérica y por ello carente de valor informativo para la
concreta operacion concertada. En este sentido insiste la Sala que lo
esencial para conformar la voluntad de la demandante, era el dato de
inflacion vigente y en especial la posible evolucidon futura del IPC,
informacién de la que disponia pero segun la grabacién de la conversacion
telefénica no ha sido facilitada a la parte actora: “Esas previsiones, que
BBVA ya manejaba en los meses de mayo y septiembre de 2008, podian
ser correctas o no -a nadie se le exige que pueda adivinar el futuro- lo
realmente importante para decidir el litigio es que no fueran expuestas al
cliente en el mes de octubre de 2008 para que pudiera decidir con pleno
conocimiento de causa”. Por consiguiente, esa informacion revelaba la
absoluta inutilidad del producto para lograr el fin propuesto en ese
momento -cubrir una hipotética subida de la inflaciéon por encima de la cifra
sefialada- y tanto es asi que el propio banco, ya antes de la primera
liquidacion, intentdé modificar las condiciones del contrato y ademas el
contrato comportaba un coste inminente para una empresa que tenia que
recurrir al préstamo para seguir adelante. Con la omisién de facilitar las
previsiones de que disponia el Banco sobre la remisidon de las tensiones
inflacionistas en el cuarto trimestre del afio 2008 y anualidades siguientes,
se llevd a la demandante a efectuar desembolsos desde la primera
liquidacion (el 31 de marzo de 2009), “mientras que la demandada tenia
asegurada la ganancia, rompiendo la igualdad y reciprocidad del contrato,
gue perdia una de sus notas caracteristicas, cual es la aleatoriedad, al no
depender ya los abonos o desembolsos de las partes de un acontecimiento
incierto”. Ademas de la informacion sefialada, el Banco omitié también
informar al cliente sobre otros extremos sumamente importantes como el
coste implicito que la operacidon podia tener para el cliente, informacion
impuesta por el art. 66 del Real Decreto 217/08 y la posibilidad de
proceder a la cancelacién anticipada de la operacidén con el coste que ello
podia implicar. Citando las SSAP de Toledo de fecha 2/11/11y 7/7/2012, la
Audiencia concluye que “mientras el demandante tenia un deber general de
informarse (para dar lugar a la excusabilidad del error), conforme a los
parametros normales de precaucién en los negocios, el demandado tenia
un deber, legalmente impuesto, de informar adecuadamente en los
términos expuestos al demandante, mas alld del principio general de
responsabilidad negocial, en cuyo cumplimiento podia confiar en la buena
fe del demandante, por ser deber imperativo que recaia sobre la
contraparte a los fines de cumplir las precauciones o diligencia que
determina la excusabilidad del posterior error, siendo que un

incumplimiento por el demandado de dicho deber de informaciéon le hace
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3.4

no merecedor asi de la proteccion que le supone a sus intereses negociales
la excusabilidad del error de la contraparte como invalidante de los pactos
entre ellos."

Entidades que han suscrito ese tipo de contratos con anterioridad o con
una cifra de negocios considerable

SAP Valencia de 31 octubre de 2012, JUR 2013\8000: El Contrato
Marco de Operaciones, CMOF, objeto del juicio fue ofrecido por el Banco
demandado a la Sociedad Limitada demandante como “una operacién para
no pagar mas cantidad por intereses” a modo de un tipo de interés fijo, en
abril de 2008. El mismo estaba vinculado a un contrato de préstamo
hipotecario celebrado entre las partes en marzo de 2003 por importe total
de 900.000 euros a devolver en el plazo de quince afios. En la sentencia se
declara acreditado que la entidad demandada no efectué el test de
conveniencia al cliente, ni consta se entregase previamente folleto o
instrumento explicativo sobre el funcionamiento de tal operacidén y que
todas las liquidaciones practicadas han sido negativas para el cliente
reconociendo el director de la sucursal, que en 2009 los administradores de
la actora se quejaron ante los cargos de la operacién y ante la decision de
cancelar el préstamo hipotecario, el Banco pidi6 60.000 euros para
cancelar la operacion de la permuta financiera. En consecuencia, considera
la Sala que no se ha facilitada al cliente la informaciéon adecuada, toda vez
que la empresa actora no posee conocimientos y experiencia en productos
financieros complejos sin que su condicidon y practica comercial durante
muchos afios salvaguarde dicho requisito. Se trata “meramente de una
sociedad patrimonial y el dato de la envergadura monetaria del préstamo
otorgado en 2003, tampoco es sindnimo de conocimiento y experiencia en
productos financieros complejos y de riesgo”. La demandada toma la
iniciativa para que dicha sociedad firme el contrato cuando tal iniciativa
solo es desplegable una vez que se ha realizado y con resultado positivo el
test de conveniencia.

SAP Alicante de 25 octubre 2012, JUR 2012\400313: La entidad
mercantil demandante, habia celebrado con el Banco CAM un contrato
Interes Rate Swap 539, con nominal de 500.000 euros y de un contrato
CAP 541 en marzo de 2007. La Audiencia Provincial de Alicante declara la
existencia del error invalidante y la consiguiente nulidad del contrato en
base a los siguientes argumentos: 1° no consta informacion por medio de
folletos, exhaustivos o detallados, sobre cudles eran las caracteristicas de
la operacién ni tampoco sobre cuales eran los riesgos que entrafiaba la
operacion financiera proyectada ni desde luego, sobre los costos que
pudiera tener la cancelaciéon de la operacion; 2° el cliente no puede ser
considerado un experto en la materia, en cuanto tal -calificacion
corresponde a los inversores institucionales y no al administrador de la
mercantil demandante, porque “la experiencia en empresa no es,
necesariamente, experiencia o conocimiento en materia financiera” y el
hecho de haber contrato anteriormente productos similares no significa que

en aquellas ocasiones se le haya facilitado la informacién necesaria; 3° por
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informacion relevante entiende la Sala aquella que se facilita al cliente
mediante simulaciones de operaciones en atencion a diversas contingencias
de los tipos de interés, a favor y en contra de cada uno de los suscribientes
del contrato.

SAP Navarra de 25 octubre de 2012, JUR 2013\13874: La entidad
mercantil demandada solicité la declaracién de nulidad de los contratos
denominados "permuta financiera de tipo de interés" y "permuta financiera
de tipo de interés (Swap flotante bonificado)", concertados entre las partes
en fechas 30 de marzo de 2007 y 11 de abril de 2008, respectivamente, a
iniciativa de la parte demandada, interesando que, como consecuencia de
ello, se condene a la ultima a abonar a la actora la cantidad de 512.548,32
€, en concepto de perjuicio patrimonial, derivado de la suscripcién de los
citados contratos, vinculados a un contrato de préstamo hipotecario. El
Tribunal argumenta que los términos de los referidos contratos y del
contrato marco de operaciones financieras, que contiene numerosas
definiciones, calculos de cantidades a pagar, formas de pago, y formulas
matematicas, no constituyen informacion suficiente que hubiere podido
permitir que la actora conocer el contenido y efectos de esos contratos vy,
particularmente, de que a cambio de la cobertura del incremento de tipos
de interés, la actora asumia obligaciones eventualmente importantes,
renunciando al posible ahorro de su gasto financiero en el supuesto de
bajada de tipos de interés. Tampoco se contiene en el clausulado de los
contratos la minima informaciéon acerca del criterio a aplicar para la
determinacién del coste de la cancelacion anticipada, “respecto de la cual
solo se efectla una vaga referencia para su calculo, en atenciéon a «las
condiciones del mismo en ese momento»”. Esta falta de informacion no
puede salvaguardarse por el hecho de que el representante legal de la
demandante hubiere intervenido en la contratacion de los productos ya que
si bien es cierto que el mismo tiene experiencia en las gestiones de la
empresa desde hace varios afios y ha contratado otros productos
financieros, no significa que tenga particular experiencia y capacidad de
comprension respecto de operaciones financieras y productos de cierta
complejidad, como los controvertidos, los cuales no son propios de su
actividad ordinaria.

SAP Albacete de 23 octubre de 2012, JUR 2012\368008: La
Audiencia de Albacete declara la nulidad tanto del contrato de permuta
financiera celebrado con la entidad actora el 17 de abril de 2006 como la
ineficacia de la garantia otorgada por una tercera entidad respecto de ese
contrato en virtud de la falta de informaciéon o informacién defectuosa
ofrecida por la entidad demandada y que exige la buena fe en todo tipo de
operaciones exigente con dicha informacién para una persona de
conocimientos medios como el representante legal de la actora. No se
puede salvaguardar la nulidad del contrato por el hecho que la demandante
haya celebrado con anterioridad otros contratos similares, pues “ha de
tenerse en cuenta que la naturaleza "compleja" de éste tipo de productos
financieros, determina que haya de ofrecerse y posibilitarse al cliente una

serie de informacion afiadida y especial, por basarse en unas previsiones
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3.5

econdomicas que no suele disponer en absoluto quien no se dedica
especificamente a la economia”.

Clientes que se hayan beneficiado de asesoramiento externo

SAP Valladolid 5 noviembre 2012, JUR 2012\397442: Los contratos
de gestion de riesgos financieros fueron suscritos entre los demandantes,
una empresa familiar dedicada al negocio de la hosteleria, y la entidad
bancaria demandada el 21 de noviembre de 2007 y 25 de agosto de 2009.
El fallo desestimatorio del recurso planteado por el Banco apelante se basa
en la falta de experiencia en los mercados financieros ni en inversiones o
productos de riesgo de los demandantes -personas de una misma familia
con estudios elementales- que decidieron ampliar su negocio familiar
solicitando unos préstamos hipotecarios a tipo variable para la adquisicion
de unos locales, constituyendo sociedades para en un futuro gestionar la
empresa beneficiandose de las ventajas que al efecto les ofrecia operar
bajo la vestidura de personas juridicas. Sefiala la Audiencia que por su
desconocimiento e inexperiencia en materia mercantil, fiscal, societaria,
contable y financiera recurrieron a los servicios de una asesoria
profesional, que les facilitd la constitucion de las sociedades, les negocid
los préstamos, realizd un estudio sobre la viabilidad econdmica de la
empresa, pero, para prevenir la posible tendencia alcista de los tipos de
interés es el empleado del Banco quien admite tomé la iniciativa
ofreciéndoles la contratacién del swap desplazandose al efecto al
restaurante. La Sala declara acreditado que en la negociacién del contrato
no intervino el asesor de la familia, quien se enterd de la existencia del
mismo a posteriori, cuando comenzaron a llegar a los clientes liquidaciones
negativas, ante lo cual les acompafié negociar con la entidad bancaria un
nuevo crédito con el que hacerles frente dada la ausencia de liquidez que
padecian. Como prueba de ello se considera el test realizado por el
empleado del Banco y adjuntado al contrato en el que consta “que el
cliente declaraba carecer de experiencia en la contratacion de productos de
esa naturaleza en los ultimos anos”. Concluye la Audiencia que “la
informacidn ofrecida por el Banco sobre aspectos sustanciales del contrato
produjo en el cliente un conocimiento equivocado sobre el verdadero riesgo
gue asumia y es a partir del momento en el que los saldos comienzan a ser
negativos, representando una importante pérdida, cuando aquel alcanza a
comprender el error sufrido, mas aln si se tiene en cuenta que sélo en ese
momento conoce el elevado coste que le supone la cancelacion anticipada
de esos productos, y que hasta entonces ignora al no haber sido informado
con un minimo de precisién”.

SAP Islas Baleares de 4 octubre 2012, JUR 2012\371421: EI
contrato de permuta financiera de intereses se suscribié entre los litigantes
el dia 21 de mayo de 2008 y estaba ligado a préstamo hipotecario, de la
misma fecha, con un capital de 1.140.000 € Los actores alegan que no
eran conscientes de que firmasen algo distinto al préstamo hipotecario
hasta que en enero de 2010 advirtié un cargo de cuantia elevada de 3.431

€, adicional al importe mensual de la hipoteca y solicitd explicaciones al
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Banco. La diferencia entre el total de las liquidaciones positivas y negativas
generd un saldo a favor del banco de 18.865,55 €. La Audiencia argumenta
que los actores son clientes minoristas y “la circunstancia de que se trate
de un empresario con un volumen relevante de apuntes en su cuenta, y de
que en el test de conveniencia se ponga una cruz en el apartado que diga
que conozca los mercados de valores y entiende los riesgos que comporta,
no conlleva un cambio de su calificacion como cliente minorista, y mas
cuando, al mismo tiempo, afirma que no tiene experiencia en la
contratacion de dicho producto y que esta dispuesto a asumir pérdidas por
sus inversiones u operaciones financieras a cambio de mayor rentabilidad”.
Llama la atencién que tampoco se puede salvaguardar el error por el hecho
de que la empresa contara con un asesor fiscal externo, puesto que el
mismo desconocia el contenido de las clausulas del contrato y “la simple
coincidencia del mismo con las empleadas de La Caixa en una comida en
un restaurante copropiedad de los demandantes en los que no consta se
tratase de dicho contrato, es irrelevante”.

En algunos de los casos, no se trata simplemente que el contrato se
celebre a iniciativa del Banco, como habiamos advertido en el epigrafe 2.2.
al hablar de los contratos celebrados con los consumidores, sino que
aquellos son una condicidon para que se conceda algun crédito, como en el
caso de la SAP Madrid nim. 612/2012 de 30 noviembre 2012, JUR
2013\ 14880: En este caso el demandante es el Banco, que reclama el
pago de la cantidad de 97.080,65€ correspondiente a una liquidacién
negativa de un contrato de permuta financiera. El contrato habia sido
suscrito entre la entidad bancaria demandante y la entidad demandada,
cuya actividad era la gestién y explotacion de varios inmuebles destinados
al arrendamiento y tenia como empleados sélo 4 albafiles, en el mismo
momento de firma de otros dos contratos (marzo de 2007), uno de crédito
de 1.000.000 euros y un préstamo de 2.000.000 euros, proponiendo el
Banco la firma del Swap como esencial para firmar el crédito y el préstamo.
Después haber recibido una sola liquidacién positiva en abril de 2008, por
importe de 3.812€ y de quedar cancelada la pdliza en el mismo mes vy
haber pagado parte del préstamo, al quedar la deuda por un importe de
1.365.480,98€, se solicitd por el demandado reconveniente la reduccion de
la cobertura. El Banco no redujo la cuantia, pasando una liquidacion
negativa por importe de 74.155,83 en abril de 2009, por lo que el
demandado pidioé la cancelacion y se le contestd que le darian una solucion,
pero, en abril de 2010 recibié nueva liquidacién negativa por importe de
93.418,50€ por el mismo valor nominal de 3.000.000€ cuando el préstamo
estaba cancelado en marzo de 2010. La Audiencia, revocando la sentencia
estimatoria de la demanda de primera instancia, declara la existencia del
error en el consentimiento del representante de la entidad demandada y
por consiguiente la nulidad del contrato controvertido. Argumenta que lo
fundamental a la hora de valorar el cumplimiento por las partes de sus
obligaciones es determinar el tipo de cliente que suscribe el contrato, su
perfil y condiciones de la contratacion, e informacién desplegada por el
Banco. Por consiguiente, teniendo en cuenta que el cliente no tenia el perfil

de inversor financiero, y que seguramente un hubiera celebrado el contrato
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al saber que podia sufrir una pérdida econdémica relevante, y que el Banco
no ha facilitado la informacidon necesaria conforme a la Directiva MIiFID -
que si bien no resulta de aplicacién al caso por la fecha en la que se
celebré el contrato, puede ser de util interpretacidén- y por ultimo, la
simultaneidad de la firma de todas las operaciones, queda acreditado que
estamos ante un supuesto de error invalidante del consentimiento
provocado por la parte actora y reconvenida.

SAP Madrid nim. 603/2012 de 30 noviembre 2012, JUR
2013\15695: Los mismos argumentos utiliza la Sala en una sentencia
similar sobre un contrato celebrado el 4 de abril de 2008 por un plazo de
cuatro afos, y cuya liquidacién negativa asciende a 15.916,38€. La entidad
demandante es una PYME, que termina viéndose envuelta en una urdimbre
de contratos bancarios cuyos gastos de cancelacion (231.500€) se acercan
al montante del total de los recursos financieros de la empresa (alrededor
de los 350.000€).

4 Conclusiones

Es evidente la discrepancia de criterios en la jurisprudencia analizada para
declarar si las entidades bancarias han facilitado la informaciéon adecuada a los
adquirentes de productos financieros tan complejos, que si bien originariamente
eran previstos para ser destinados a las grandes empresas, terminaron por ser
adquiridos por particulares como soluciéon ante las subidas de intereses en los
contratos de préstamos hipotecarios u otros contratos de crédito. La cuestion
prejudicial planteada por el Juzgado Mercantil de Barcelona (Asunto C-381/11),
el 18 de julio de 2011, en un caso en el que los adquirentes tenian la condicién
de consumidores, podria haber sido el punto de partida para una jurisprudencia
unificada en la materia, pero, el acuerdo transaccional alcanzado por las partes
en el procedimiento principal dio lugar al Auto del Presidente del Tribunal de
Justicia de 12 de enero de 2012, mediante el cual se ordend el archivo del
asunto. Sera el Tribunal Europeo el que finalmente tendra que establecer los
criterios a tener en cuenta en la interpretacion de los contratos de permuta
financiera por los juzgadores nacionales, pues quedan otros dos asuntos
pendientes planteados por el mismo Juzgado Mercantil de Barcelona, de los
cuales uno tiene como parte demandante en el litigio principal a una persona
fisica (Cuestiones prejudiciales de 30 de diciembre de 2011, Asunto C-665/11 vy
Asunto C-664/11) y también la cuestidon prejudicial planteada por el Juzgado de
Primera Instancia n® 12 de Madrid el 28 de noviembre de 2011, Asunto C-
604/11. En los tres casos mencionados se requiere basicamente al Tribunal
Europeo resuelva sobre las siguientes cuestiones prejudiciales:

“Si ofrecer a un cliente, un swap de intereses para cubrir el riesgo de variacién
del tipo de interés de otros productos financieros éha de considerarse como un
servicio de asesoramiento de inversion conforme la definicién del art. 4.1.1), de
la Directiva Mifid[OJ?
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Si la omision del test de idoneidad previsto en el art. 19.4 de la mencionada
Directiva para un inversor minorista, {debe determinar la nulidad radical del
contrato suscrito entre el inversor y la entidad de inversion?

En caso que el servicio prestado en los términos descritos no se considere de
asesoramiento de inversién, si el mero hecho de proceder a la adquisiciéon de un
instrumento financiero complejo como es un swap de intereses sin realizar el
test de conveniencia previsto en el art. 19.5 de la Directiva Mifid, por causa
imputable a la entidad de inversidn, édetermina la nulidad radical del contrato?

El hecho que una entidad de crédito ofrezca un instrumento financiero complejo
vinculado a otros productos de financiacion, ées causa suficiente para excluir la
aplicacion de las obligaciones de formular los test de idoneidad y conveniencia
que prevé el art. 19 de la Directiva Mifid y que la entidad de inversion debe de
hacer a un inversor minorista?

Para poder excluir la aplicacion de las obligaciones establecidas el art. 19.9 de la
Directiva Mifid, ées preciso que el producto financiero al que esté vinculado el
instrumento financiero ofrecido esté sometido a estandares de protecciéon del
inversor similares a los exigidos en la citada Directiva?”
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