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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a 8 de marzo de 2017

Esta sala ha visto el recurso de casacion contra la sentencia dictada en grado de Apelacién por la seccion 16.2
de la Audiencia Provincial de Barcelona, como consecuencia de autos de juicio ordinario n.° 1089/10, seguidos
ante el Juzgado de Primera Instancia n.° 4 de Barcelona; cuyo recurso fue interpuesto ante la mencionada
Audiencia por la representacidn procesal de la entidad mercantil Grup Inmobiliari Castmor S.L., representada
ante esta sala por el procurador de los Tribunales don José Luis Martin Jaureguibeitia; siendo parte recurrida la
entidad mercantil Catalunya Banc S.A., representada por el procurador de los Tribunales don Argimiro Vazquez
Guillén.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- 1- La representacion procesal de la entidad mercantil Grupo Inmobiliari Castmor S.L., interpuso
demanda de juicio ordinario contra la entidad mercantil Caixa D'Estalvis de Catalunya, y alegando los hechos
y fundamentos de derecho que considerd de aplicacién, terminé suplicando al Juzgado se dictara sentencia
por la que se acuerde lo siguiente:

«1.- Declarando la nulidad del contrato marco de operaciones financieras del 1 de marzo de 2007 y de sus
anexos | y Il por vicio del consentimiento al amparo del Art. 1.265 del C.C .

»2.- Declarando la nulidad de la orden firme de contratacion de COLLAR CON BARRERAS dimanante del mismo,
por vicio del consentimiento al amparo del Art. 1.265 del C.C .

»3.- Condenando a la demandada a estar y pasar por tales declaraciones del nulidad.

»4.- Condenando a la entidad CAIXA D'ESTALVIS DE CATALUNYA, a reintegrar a GRUP INMOBILIARI CASTMOR
S.L., todas las cantidades percibidas por las operaciones de COLLAR CON BARRERAS, desde la fecha de
contratacion, el 11 de julio de 2008, hasta la fecha de la Sentencia firme que declare tal nulidad, previa
deduccién de las cantidades pagadas por la citada entidad a mi mandante, constante operaciones en curso.

»5.- Condenando a la entidad demandada al pago de las costas del presente proceso.»

2.- Admitida a trdmite la demanda, la representacion procesal de la demandada contesté a la misma,
oponiendo a las pretensiones deducidas de adverso los hechos y fundamentos de derecho que tuvo por
conveniente para concluir solicitando que:
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«... se dicte sentencia DESESTIMANDO INTEGRAMENTE la demanda con imposicién de las costas a la
demandante.»

3.- Previos los tramites procesales correspondientes y practica de la prueba propuesta por las partes y
admitidas, el llmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia n.° 4 de Barcelona, dictd sentencia
con fecha 19 de marzo de 2012, cuya parte dispositiva es como sigue:

«Estimo la demanda postulada por la representacion GRUP IMNOVILIARIA CASTMOR S.L. y declaro la nulidad
del contrato marco de operaciones financieras de fecha uno de marzo de 2007 y de sus anexos primero y
segundo por vicio del consentimiento al amparo del articulo 1265 del cddigo civil ; dos; declaro la nulidad de
la orden firme de contratacion de collar con barreras dimanante del mismo, por vicio del consentimiento al
amparo del articulo 1265 del cédigo civil ; tres; condeno a la demandada, CATALUNYA CAIXA, a estar y pasar
por tales declaraciones de nulidad; cuatro; condeno a la entidad demandada a reintegrar a la mercantil actora,
todas las cantidades percibidas por las operaciones de collar con barreras, desde la fecha de contratacion
11 de julio de 2008, hasta la fecha de la sentencia firme que declare tal nulidad, previa deduccién de las
cantidades pagadas con la citada entidad a la actora, constante operaciones en curso; quinto; condeno a la
entidad demandada al pago de las costas del presente procedimiento.»

SEGUNDO.- Contra dicha sentencia interpuso recurso de apelaciéon la representacion procesal de la
demandada, y sustanciada la alzada, la seccidn 16.2 de la Audiencia Provincial de Barcelona, dictd sentencia
con fecha 15 de mayo de 2014, cuyo Fallo es como sigue:

«Que, estimando el recurso de apelacion interpuesto por CATALUNYA BANC, S.A,, contra la sentencia de fecha
diecinueve de marzo de dos mil doce, dictada por el Juzgado de Primera Instancia nimero cuatro de Barcelona
en el proceso mencionado en el encabezamiento, debemos revocar y revocamos dicha sentenciay, en su lugar,
desestimamos la demanda formulada por GRUP INMOBILIARI CASTMOR, S.L., contra la citada recurrente, a
la que absolvemos libremente de la pretension deducida frente a ella, con imposicién a la demandante de las
costas de la primera instancia y sin hacer pronunciamiento respecto a las del recurso. Devuélvase el depdsito
constituido para recurrir.»

TERCERO.- El procurador don Jesus Maria Millan Lleopart, en nombre y representacion de Grup Inmobiliari
Castmor S.L. interpuso recurso de casacion que contiene dos motivos, ambos por la oposicidn de la sentencia
recurrida a la doctrina jurisprudencial de esta sala fijada en la sentencia 840/2013, de 20 de enero de 2014 y
la infraccién del art. 79.bis 3 .°y 6.° LMV, y el RD 217/2008 , por incumplimiento de la obligacién de practicar
el test de idoneidad y falta de informacidn de los riesgos asociados al instrumento financiero contratado.

CUARTO.- Por esta Sala se dicté auto de fecha 29 de junio de 2016 por el que se acordé la admision del recurso,
asi como dar traslado del mismo a la parte recurrida, habiéndose opuesto a su estimacion Catalunya Banc
S.A. (antes, Caixa D'Estalvis de Catalunya) representada por el procurador don Argimiro Vazquez Guillén.

QUINTO.- No habiéndose solicitado por todas las partes la celebraciéon de vista publica ni estimandola
necesaria este Tribunal, se sefialé para votacion y fallo del recurso el dia 28 de febrero de 2017, en que ha
tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La entidad Grup Inmobiliari Castmor S.L. formulé demanda de juicio ordinario contra Caixa
d'Estalvis De Catalunya en ejercicio de acciones de nulidad del contrato marco de operaciones financieras
celebrado entre las partes el 1 de marzo de 2007 y de sus anexos | y Il, por vicio del consentimiento, y de
nulidad de la orden firme de contratacion de «collar con barreras» de fecha 11 de julio de 2008, también por
vicio del consentimiento, solicitando la adopciéon de medida cautelar para la suspensién de efectos de los
referidos contratos.

La demandante, empresa dedicada a la promocidn, rehabilitaciéon y construccién de viviendas, mantenia
relaciones financieras con la demandada para la operativa de su negocio. En el curso de lates relaciones
concert6 préstamo con garantia hipotecaria por importe de 8.000.000 euros sobre un local de su propiedad
sito en Barcelona, que fue vendido a terceros el 16 de abril de 2009, subrogandose los adquirentes en el citado
crédito hipotecario.

En el mes de febrero de 2007, la demandante solicité de Caixa d'Estalvis de Catalunya una péliza de crédito
de 6.500.000 euros, con tipo de interés variable que, tras el oportuno estudio por parte de la demandada,
fue aceptada siempre y cuando Grup Inmobiliari Castmor S.L. cumpliera los siguientes requisitos: 1.- La
constitucion de un depdsito de 4.000.000 euros; y 2.- La suscripcion del contrato marco de operaciones
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financieras, cuya nulidad ahora se postula y de la orden de contratacion firme de SWAP que la entidad financiera
exigio para cubrir los riesgos de alza del tipo de interés.

Asi, el 29 de marzo de 2007, se suscribi6 el contrato marco de operaciones financieras, fechado a 1 de marzo
de 2007, y el 12 de abril siguiente la poliza de crédito por 6.500.000 euros. Igualmente se suscribio la orden
firme de contratacion de «swap» fechada el 2 de marzo de 2007.

En el «suplico» de la demanda se solicitaba que se dictara sentencia por la cual: A) Se declare la nulidad
del contrato marco de operaciones financieras del 1 de marzo de 2007 y de sus anexos | y Il por vicio del
consentimiento al amparo del articulo 1.265 CC ; B) Se declare la nulidad de la orden firme de contratacion
de «collar con barreras» dimanante del mismo, por igual motivo; C) Se condene a la demandada a reintegrarle
todas las cantidades percibidas por las operaciones de «collar con barreras», desde la fecha de contratacion,
el 11 de julio de 2008, hasta la fecha de la sentencia firme que declare tal nulidad, previa deduccion de las
cantidades pagadas por la citada entidad a mi mandante, constante operaciones en curso; y D) Se condene
a la demandada al pago de las costas.

La demandada se opuso y, seguido el proceso, el Juzgado de Primera Instancia n.° 4 de Barcelona dicto
sentencia de fecha 19 de marzo de 2012 por la cual estim6 la demanda. Dicha sentencia fue recurrida en
apelacion por la demandada y la Audiencia Provincial de Barcelona (seccion 16.2) dict6 sentencia de fecha 15
de mayo de 2014, que fue estimatoria del recurso desestimando la demanda con imposicién de costas de
primera instancia a la demandante. Indica la Audiencia que, pese a la omision de la formalizacién del test y
pese a las dudas que puedan albergarse sobre si folleto informativo facilitado destacaba suficientemente los
riesgos, la demandante supo suficientemente lo que firmaba y los riesgos que comportaba, ya que existieron
conversaciones previas entre las partes y existié negociacion, ya que la demandada pidié que se firmase un
collar por mas de 17 millones de euros y a un plazo de 15 afios, lo que no fue aceptado por la demandante,
y al final el contrato se hizo por 5 afios. También tuvo en cuenta la Audiencia que el consejero delegado de
la demandante manifesté que la contraprestacion para la Caja de Ahorros era que, si el euribor bajaba, la
demandante no se beneficiaria, lo que demuestra que conocia el riesgo de que, al bajar el tipo de interés, ella
hubiese de pagar y por tanto no se beneficiaba de la bajada de tipos en los otros productos contratados a
interés variable. Lo anterior pone de manifiesto, segun la Audiencia, que era conocido para la demandante el
riesgo del contrato. A ello se afiade que Grup Inmobiliari Castmor S.L. contaba con un asesor financiero, el
contrato constaba de una sola hoja y era comprensible, al menos para personas acostumbradas a tratar con
la banca y a concertar operaciones sujetas a interés. No se trataba de una pequefia empresa ignorante en
cuestiones bancarias, pues tenia operaciones con la banca por un total muy importante. Sabia en qué consistia
la contraprestacion a favor de la demandada y no existié error en la contratacién.

Contra la anterior sentencia, la demandante interpuso recurso de casacién por interés casacional alegando
oposicion a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo.

SEGUNDO.- En los dos motivos que integran el recurso se alega la oposicion de la sentencia recurrida a
la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo fijada en la sentencia 840/2013, de 20 de enero de 2014,
en materia de presunciones «iuris tantum» de existencia de vicio en el consentimiento por falta de test de
idoneidad, y la infraccion del art. 79.bis 3.°y 6.° LMV, y el RD 217/2008 , por incumplimiento de la obligacién
de practicar el test de idoneidad y falta de informacién de los riesgos asociados al instrumento financiero
contratado.

La Sentencia n.° 840/2013 del pleno de esta sala del 20 de enero de 2014, delimitando la interpretacién y
aplicacion de la normativa MIFID y del articulo 79 bis de la LMV, dice en su Fundamento de Derecho Sexto,
como recoge la parte recurrente en la formulacién del motivo, lo siguiente:

«para entender bien el alcance de la normativa especifica, denominada MiFID por ser las siglas del nombre en
inglés de la Directiva 2004/39/CE relativa a los mercados de instrumentos financieros (Markets in Financial
Instruments Directive), de la que se desprenden especificos deberes de informacion por parte de la entidad
financiera, debemos partir de la consideracién de que estos deberes responden a un principio general: todo
cliente debe ser informado por el banco, antes de la perfeccidn del contrato, de los riesgos que comporta la
operacién especulativa de que se trate. Este principio general es una consecuencia del deber general de actuar
conforme alas exigencias de la buena fe, que se contiene en el art. 7 CC y en el derecho de contratos de nuestro
entorno econémicoy cultural, reflejo de lo cual es la expresién que adopta en los Principios de Derecho Europeo
de Contratos (The Principies of European Contract Law -PECL-cuyo art. 1:201 bajo la rdbrica " Good faith and
Fair dealing " ("Buena fe contractual"), dispone como deber general: "Each party must act in accordance with
good faith and fair dealing " ("Cada parte tiene la obligacion de actuar conforme a las exigencias de la buena
fe"). Este genérico deber de negociar de buena fe conlleva el mas concreto de proporcionar a la otra parte
informacion acerca de los aspectos ».
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La misma sentencia afirma que

«por si mismo, el incumplimiento de los deberes de informacién no conlleva necesariamente la apreciacién
de error vicio, pero no cabe duda de que la prevision legal de estos deberes, que se apoya en la asimetria
informativa que suele darse en la contratacion de estos productos financieros con clientes minoristas, puede
incidir en la apreciacion del error. El error que, conforme a lo expuesto, debe recaer sobre el objeto del
contrato, en este caso afecta a los concretos riesgos asociados con la contratacion del swap. El hecho de
que el apartado 3 del art. 79 bis LMV imponga a la entidad financiera que comercializa productos financieros
complejos, como el swap contratado por las partes, el deber de suministrar al cliente minorista una informacion
comprensible y adecuada de tales instrumentos (o productos) financieros, que necesariamente ha de incluir
"orientaciones y advertencias sobre los riesgos asociados a tales instrumentos”, muestra que esta informacion
es imprescindible para que el cliente minorista pueda prestar validamente su consentimiento. Dicho de otro
modo, el desconocimiento de estos concretos riesgos asociados al producto financiero que contrata pone en
evidencia que la representacion mental que el cliente se hacia de lo que contrataba era equivocada, y este
error es esencial pues afecta a las presuposiciones que fueron causa principal de la contratacién del producto
financiero».

En el caso alli considerado, la sentencia afirma que el error se aprecia de forma muy clara, en la medida en que
quedd probado que el cliente minorista que contrato el «<swap de inflacién» no recibié esta informacion y fue
al recibir la primera liquidacién cuando pasoé a ser consciente del riesgo asociado al swap contratado, de tal
forma que fue entonces cuando se dirigio a la entidad financiera para que dejara sin efecto esta contratacion.

Afade dicha sentencia que

«lo que vicia el consentimiento por error es la falta de conocimiento del producto contratado y de los concretos
riesgos asociados al mismo, que determina en el cliente minorista que lo contrata una representaciéon mental
equivocada sobre el objeto del contrato, pero no el incumplimiento por parte de la entidad financiera del deber
de informar previsto en el art. 79 bis.3 LMV, pues pudiera darse el caso de que ese cliente concreto ya conociera
el contenido de esta informacion. Al mismo tiempo, la existencia de estos deberes de informacién que pesan
sobre la entidad financiera incide directamente sobre la concurrencia del requisito de la excusabilidad del error,
pues si el cliente minorista estaba necesitado de esta informacién y la entidad financiera estaba obligada a
suministrarsela de forma comprensible y adecuada, el conocimiento equivocado sobre los concretos riesgos
asociados al producto financiero complejo contratado en que consiste el error, le es excusable al cliente».

De ahi que no quepa considerar que la sentencia impugnada vulnere la doctrina jurisprudencial sefialada y los
articulos que se dicen infringidos. La sentencia recurrida dice al respecto lo siguiente:

«Dadas las circunstancias, pese a esta omision de la formalizacion del test y pese a las dudas que puedan
albergarse respecto al folleto informativo facilitado, /a sala tiene la conviccién de que la demandante supo
suficientemente lo que firmaba y los riesgos que comportaba . Séptimo: Que hubo conversaciones entre las
partes es evidente. Siempre las hay en estos casos y lo que casi nunca puede llegar a saberse con certeza es
el contenido de esas conversaciones. Pero en este caso no es sélo que hubiera conversaciones, sino que el
contrato se negocid, como resulta de la declaracion de D. Roque , consejero delegado de la demandante. De
entrada hay que sefialar que Grup Inmobiliari Castmor, S.L., no era una empresa muy pequefia. Tampoco era
muy grande, evidentemente. Pero segun reconocio el sefior Roque su pasivo crediticio podia rondar los 86
millones de euros cuando se firmd nuestro contrato. Compromisos contraidos, seguin afirmé, a interés variable,
referenciado al euribor. Aseguré dicho sefior que la demandada les pidié que firmasen un collar por mucho
mas de 17 millones y a un plazo de 15 afios, lo que califico el declarante de barbaridad. La demandante dijo
que no, que eso era imposible, de modo que al final el contrato se hizo de 17 millones y por 5 afios. Es obvio,
por tanto, que hubo negociacién».

Por ello el recurso ha de ser desestimado.

TERCERO.- La desestimacion del recurso determina la condena en costas causadas por el mismo a la parte
recurrente ( articulos 394y 398 LEC ) y que proceda la pérdida del depésito constituido para su interposicién
( Disposicién Adicional 15.23, apartado 9, de la Ley Orgdnica del Poder Judicial , introducida por la Ley
Organica 1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de la Ley de Reforma de la Legislacién Procesal para
la implantacién de la Nueva Oficina Judicial).

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey, por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido
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1.° - No haber lugar al recurso de casacién interpuesto por la representacion procesal de Grup Inmobiliari
Castmor S.L. contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Barcelona (seccion 16.2) de fecha 16
de mayo de 2014, en Rollo de Apelacion n.° 612/2012 dimanante de autos de juicio ordinario seguidos ante
el Juzgado de Primera Instancia n.° 4 de dicha ciudad, en virtud de demanda interpuesta por la entidad hoy
recurrente contra Caixa d'Estalvis de Catalunya, hoy Catalunya Banc S.A. 2.°- Confirmar la sentencia recurrida.
3.°- Condenar a la parte recurrente al pago de las costas causadas en el presente recurso, con pérdida del
deposito constituido para su interposicidn. Librese al mencionado tribunal la certificaciéon correspondiente,
con devolucién de los autos y del rollo de Sala.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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