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1.- LA LEGITIMACION DEL PRESIDENTE DE LA
COMUNIDAD DE PROPIETARIOS EN LOS PROCESOS
CIVILES. PROBLEMATICA JURISPRUDENCIAL

PABLO SANCHEZ MARTIN
Magistrado

VOCES: Comunidad de Propietarios, Presidente, Legitimacion,
Jurisprudencia.

Se constata la existencia de criterios jurisprudenciales contradictorios
para resolver la cuestion de legitimidad del Presidente de la Comunidad
de Propietarios en orden al ejercicio de acciones en defensa de los
intereses de los condoéminos, cuando en otras ocasiones se atribuye dicha
legitimacién a cualquiera de los condéminos aun cuando no haya acuerdo
de la Junta de Propietarios en orden al ejercicio de acciones en nombre

de la Comunidad.

COMENTARIO

Senala la Exposicion de Motivos (EM) de la Ley de Propiedad Horizontal
(LPH), que, teniendo en cuenta la concurrencia de una colectividad de
personas en la titularidad de derechos que recaen sobre fracciones del
mismo edificio y dan lugar a relaciones de interdependencia, confia el
adecuado funcionamiento del régimen de propiedad horizontal a tres

organos: la Junta, el presidente y el administrador.

La Junta, que se compone por todos los titulares y tiene los
cometidos propios de un 6rgano rector colectivo, en tanto que el cargo
de presidente, que solo podra ser nombrado de entre quienes ostente la
condicion de propietarios, lleva implicita la representacion de todos los
titulares en juicio y fuera de €l, en todos los asuntos que le afecten (art.

13 Ley de Propiedad Horizontal).
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Con ello se pretendia salvar, segun la EM, “el delicado problema

de legitimacion que se ha venido produciendo.”

Asi, cabria entender que el unico legitimado para el ejercicio de
acciones en defensa de los intereses de la Comunidad de Propietarios
(CCPP) es el Presidente, por cuanto al mismo le corresponde la defensa
y representacion de aquella, en juicio y fuera de €él, en todos los asuntos
que le afecten, y siendo necesario para ello que esté debidamente
facultado, por acuerdo adoptado por la Junta para entablar acciones
legales, de conformidad al vigente articulo 14 e) de la Ley de Propiedad

Horizontal.

Sin embargo este tema sigue lejos de obtener una respuesta

uniforme por los tribunales.

La STS n° 699/2011, de 10 de octubre (Ponente Excmo. Sr. D.
Juan Antonio Xiol Rios) pretende fijar la doctrina del Tribunal Supremo

sobre la cuestion.

Como antecedentes cabe citar que la sentencia de primera
instancia estima que el acuerdo por el que se faculta al presidente a
ejercer acciones legales era nulo al adoptarse en junta de propietarios

no constituida legalmente.

Dicha sentencia fue recurrida, estimandose el recurso interpuesto
al entender la Audiencia Provincial que, si bien el acuerdo adoptado por
la Junta relativo a autorizar al Presidente para ejercitar acciones
judiciales contra el copropietario era nulo, sin embargo reconocié que el
presidente ostentaba legitimacion activa para ejercitar la accion
interpuesta al actuar en defensa de los intereses de la comunidad de
propietarios, por lo que no requeria de previa autorizacion de la Junta

de Propietarios.

El copropietario afectado interpone recurso de casacion alegando
que con aplicacion de la doctrina jurisprudencial declarada en SsTS de
6 de marzo de 2000, 11 de diciembre 2000 y 1 de marzo de 1984. el

presidente de la comunidad de propietarios precisa de un acuerdo,
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validamente adoptado en Junta de Propietarios, para instar acciones
judiciales en defensa de aquella. En el supuesto enjuiciado y al haberse
acordado en la sentencia recurrida la nulidad tanto de la Junta de
Propietarios, como del acuerdo adoptado relativo a la autorizacion al
presidente de la comunidad para instar acciones judiciales contra el
copropietario, aquél no ostenta legitimacion activa para ejercitar la

accion interpuesta.

La respuesta dada por el Tribunal Supremo a la cuestion
planteada es contundente “La doctrina jurisprudencial pese a no
desconocer que el Presidente de la Comunidad de propietarios asume la
representacion organica de la Comunidad declara que la actuacion del
presidente en defensa de aquella ha de autorizarse a través de un
acuerdo adoptado validamente en el ambito de las competencias de la
comunidad, ya que de conformidad con el articulo 13.5 de la Ley de
Propiedad Horizontal es a la Junta de Propietarios a la que corresponde
«conocer y decidir en los demas asuntos de interés general para la
comunidad acordando las medidas necesarias o convenientes para el
mejor servicio de la comunidad. Asi mismo la jurisprudencia es clara
cuando exige que el acuerdo para actuar en juicio en defensa de los
intereses de la Comunidad es requisito indispensable atribuido a la
Junta de Propietarios, y cita en apoyo de esta tesis tres sentencias de la
Sala de lo Civil del TS, cuales son la de 11 de diciembre de 2000, 6 de
marzo de 2000 y 23 de diciembre de 2005.

La STS reprocha la solucion dada por la AP por estimar que la
solucion dada por ésta, de estimar legitimado al Presidente de la
Comunidad no obstante estimar que el acuerdo por el que se le
facultaba para el ejercicio de acciones estaba viciado de nulidad, por
cuanto el tribunal de apelacion resuelve en contradiccion con la
doctrina jurisprudencial fijada al efecto, segiin la cual, el Presidente
para ejercitar acciones en defensa de la comunidad tendra que hallarse
autorizado por acuerdo validamente adoptado en Junta de Propietarios,

y concluye “Por 1lo expuesto, se declara como doctrina
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jurisprudencial la necesidad de un previo acuerdo de la junta de
propietarios que autorice expresamente al presidente de 1la

comunidad para ejercitar acciones judiciales en defensa de esta.”

Si bien la jurisprudencia no se integra dentro de las fuentes del
derecho (art. 1.1 del Cédigo Civil), dispone no obstante que la misma
complementara el ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo
reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la Ley,
la costumbre y los principios generales del derecho (art. 1.6 del Codigo
Civil).

Asi el TS entiende que la jurisprudencia es considerada por el
articulo 1.6 del Codigo Civil como complemento del ordenamiento
juridico en el sentido de aplicar e interpretar las leyes con unidad de
criterio, de fundamentar un recurso de casacion, y de elaborar el
Derecho vivo actualizando la ley, evolucionando en su realizacion
practica y constituyendo, en fin, la forma viva del derecho (STS

557/2001, de 31 de mayo).

Sin embargo, no parece que en la practica dicha funcion esté
pronta a cumplirse, pues analizadas diversas resoluciones del tribunal
Supremo sobre esta cuestion, mas parece que nos encontramos ante
una jurisprudencia de ponentes que ante una efectiva jurisprudencia

del Tribunal Supremo.

Ciertamente no son pocas las resoluciones dictadas por
Audiencias Provinciales, de fecha posterior a la citada STS de 10 de
octubre de 2011, que se aparta de la doctrina jurisprudencial fijada en
la misma, si bien, como puede observarse, la opcion por una distinta
solucion a la dada por la citada STS de 10 de octubre de 2011, no
parece una posicion caprichosa o falta de fundamentacion; antes al
contrario, se tiene en cuenta diversas resoluciones dictadas por el
propio Tribunal Supremo, tanto con anterioridad como posteriores a la
citada sentencia que dice fijar doctrina jurisprudencia sobre la

cuestion.

Asi la SAP Cadiz (Seccion 2%) n°® 187/2014 de 31 de julio senala
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“No hace falta abundar en la conocida tesis que atribuye legitimacion a
cualquier comunero -no solo de los integren una comunidad proindiviso
ordinaria, sino también de los constituidos en régimen de Propiedad
Horizontal- para ejercitar acciones respecto de asuntos comunitarios
siempre y cuando actien en beneficio de la comunidad y aprovechen a

todos los comuneros.”

Por su parte la SAP de Murcia (Seccion 5% n° 220/2012, de,
reconoce la legitimacion de cualquier comunero para el ejercicio de
acciones en defensa de los elementos comunes. Plantea el problema de
la legitimacion activa del comunero que actua en interés de la CCPP sin
tener la condicion de presidente de la misma, bajo el prisma de la nueva
regulacion dada por la vigente Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil, pues
refiere que “En la actualidad, esta en vigor el articulo 7.6 de la citada
Ley Procesal , que solo permite comparecer en juicio a quién la Ley
conceda representacion, por lo que la aplicacion literal de la norma nos
llevaria exclusivamente a admitir la representacion legal del Presidente,

0 en su caso, del Vicepresidente que le sustituye.”

Se basaba dicha interpretacion en la STS 30 de diciembre de
2009 que venia a establecer que, desde la publicacion de la
Enjuiciamiento Civil 1/2000, y estando en vigor el articulo 7.6 de la
citada Ley Procesal, solo permite comparecer en juicio a quién la Ley
conceda representacion, y el articulo 7.6, respecto a la comparecencia
en juicio y representacion, por parte de las entidades sin personalidad a
que se refiere el apartado 5° del articulo 6.1°, llegaba a la conclusion de
que con fundamento en los articulo 7 y 12 LPH, sus acciones solo podia
ejercitarlas el presidente de la comunidad de propietarios, que es quien

ostenta legalmente la representacion de la comunidad.

Pero anade que dicha sentencia no tuvo continuidad, pues la STS
28 de junio de 2011 volvia a retomar la tesis de que "La legitimacion de
los comuneros propietarios para ejercitar acciones individualmente en
defensa de los elementos comunes ha sido admitida reiteradamente por

la jurisprudencia de esta Sala tal y como pone de relieve la sentencia de
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7 de octubre de 1999 con cita de otras".

Posteriormente la STS n°® 594/2014, de 30 de octubre (Ponente
Excmo. Sr. Antonio Salas Carceller) rechaza que el vigente articulo 7.6
de la Ley de Enjuiciamiento Civil suponga un obstaculo a reconocer
legitimacion activa a los condominos como directamente interesados,
pues en modo alguno impide que éstos puedan ejercitar las acciones
que beneficien a la comunidad y viene a mantener, con cita de otras
resoluciones del mas Alto Tribunal, la legitimacion de cualquier

condémino para defender los intereses generales.

Y cita en apoyo de dicha argumentacion la STC 115/1999 de 14
de junio, que aun cuando analiza el hecho de que al demandante de
amparo, le fue denegada su personacion en el proceso por una
resolucion del Letrado de la Administracion de Justicia (mediante
Diligencia de Ordenacion) de la que no se dio cuenta al titular del
organo judicial, sin embargo viene a senalar que «aunque en la prdctica
y como licencia del lenguaje, las comunidades de propietarios de un
edificio constituido bajo el régimen de la propiedad horizontal dicen
actuar como demandantes y como demandados a través de su
presidente, en virtud de la llamada 'representacion organica" que le
reconoce el actual art. 13 LPH, en rigor son los propietarios del edificio,
en cuanto propietarios constituidos bajo el régimen de la propiedad
horizontal, los que actuan a través de la figura del presidente de la Junta
de propietarios que ostenta '"ex lege" la representacion de dichos
propietarios en los asuntos que afectan a la Comunidad....» ; a lo que
anade «asi lo ha reconocido, por lo demads, la jurisprudencia civil, que,
asimismo, ha declarado que cada propietario, pese a la representacion
orgdnica que ostenta el presidente de la Comunidad de Propietarios, estd
legitimado para actuar en defensa de sus derechos en los casos de
pasividad o incluso de oposicion de la comunidad, por cuanto que la
situacion de propiedad horizontal no es propiamente una situacion de
comunidad, sino un régimen juridico-real al que se sujeta la llamada

"propiedad separada” (art. 396 Cc) ... Por ello, cada propietario debe estar
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facultado, en principio, para el ejercicio y defensa de sus derechos con
independencia de los restantes propietarios, en términos y condiciones

que no corresponde a este Tribunal precisar.....».

La STS 520/2005, de 27 de junio senala que “Para poder afirmar
que existe un conjunto de sentencias y un criterio constante o una
doctrina es preciso que mas de una sentencia resuelva una cuestion en
el mismo sentido, con el mismo criterio; es decir, que sea reiterada, lo
cual exige el propio Tribunal Supremo, para lo que bastan dos
sentencias con la misma doctrina. No significa que tengan que darse
casos idénticos, sino la misma cuestion que es resuelta con un mismo

criterio.”

El problema pues, surge cuando nos encontramos con diversas
sentencias que resuelven una misma cuestion con un determinado
criterio, al tiempo que otras sentencias del mismo Alto Tribunal

resuelven la misma cuestion con distinto criterio.

Cual sera entones la jurisprudencia a seguir, o dicho de otro
modo, cabe entender que existe infraccion de la doctrina
jurisprudencial por resolver siguiendo uno u otro criterio de los

establecidos “reiteradamente” por el Tribunal Supremo.

Quiza cabria exigir que la doctrina del Tribunal Supremo
cumpliera con efectividad la funcion de servir de complemento del
ordenamiento juridico en el sentido de aplicar e interpretar las leyes con

unidad de criterio.

Roj: STS 6992/2011 - ECLLI:IES:TS:2011:6992

Roj: STS 4341/2014 - ECLI:ES:TS:2014:4341
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2.- PRODUCTOS BANCARIOS Y JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL SUPREMO. DIFERENCIAS DE TRATO

EUGENIO PIZARRO MORENO

Profesor Titular de Derecho Civil

VOCES: Contratos bancarios, Participaciones preferentes, Hipoteca
Multidivisa, SWAPS.

Estamos asistiendo a un colosal aumento de asuntos que desembocan en
el TS a raiz de la contratacién bancaria, bien sea con empresas bien con
consumidores o usuarios. Nos interesa en este trabajo de investigacion
analizar si en la resolucion de cuestiones que llegan al Alto Tribunal a
través del recurso de casacioén, en relacion con los productos bancarios y
los consumidores, se estdn dando soluciones que afectan a la estructura
tradicional de la institucion propia del Derecho contractual y patrimonial
civil.

COMENTARIO

1. Breves nociones de los diferentes productos bancarios y sus

caracteristicas.

Nos centraremos en la definicion legal y el trato que da el TS a 3

productos financieros: preferentes, hipotecas multidivisa y swaps.

Se denominan participaciones preferentes a “aquellos titulos
emitidos a perpetuidad, por una sociedad con una rentabilidad
generalmente variable y no garantizada y que no confieren a su

poseedor ni participacién en el capital, ni derecho a voto, ni derecho de

10



BOLETIN DIGITAL AJFV. DERECHO CIVIL. MES Y ANO

suscripcion preferente”!.

La “hipoteca multidivisa” es, en tanto que préstamo, un
instrumento financiero. Es, ademas, un instrumento financiero
derivado por cuanto que la cuantificacion de la obligacion de una de las
partes del contrato (el pago de las cuotas de amortizacion del préstamo
y el calculo del capital pendiente de amortizar) depende de la cuantia
que alcance otro valor distinto, denominado activo subyacente, que en

este caso es una divisa extranjera.

Una permuta financiera o swap es un contrato por el cual dos
partes se comprometen a intercambiar una serie de cantidades de
dinero en fechas futuras. Normalmente los intercambios de dinero
futuros estan referenciados a tipos de interés, aunque de forma mas
genérica se puede considerar un swap cualquier intercambio futuro de
bienes o servicios (entre ellos de dinero) referenciado a cualquier

variable observable.

2. Riesgos asociados a cada producto.
En cuanto alas preferentes, podemos identificar:

-Riesgo de mercado: Al no tener vencimiento, es un titulo expuesto a

fuertes variaciones ante la fluctuacion de los tipos de interés;

-Riesgo de contraparte en los intereses: interés normalmente

condicionado a que la sociedad obtenga beneficios;

-Riesgo de contraparte en el principal: Si se deteriora la solvencia

del emisor, las participaciones sufriran una pérdida de valor que
es muy superior a un bono normal, ya que las acciones preferentes no

tienen vencimiento.

1 ARCO JUAN, F. ). pagina web http://www.expansion.com/diccionario-economico/participaciones-
preferentes.html. consulta 23/10/2016. La emision a perpetuidad implica que nunca se devolvera el
principal que se ha cedido, pero la entidad/empresa puede reintegrarle en cualquier momento el valor
de mercado de la participacion.

11
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En cuanto a la hipoteca multidivisa, los riesgos de este
instrumento financiero exceden a los propios de los préstamos
hipotecarios a interés variable solicitados en euros. Al riesgo de
variacion del tipo de interés se anade el riesgo de fluctuacion de la
moneda. (...) Este riesgo (...) no incide exclusivamente en que el importe

en euros de la cuota de amortizacion periddica (...)2.
Los swaps también llevan insitos varios tipos de riesgos:

-Riesgo de base, cuando se referencia por una divisa extranjera;

-Riesgo de crédito o incumplimiento (cuando parte no cumpla):

-Riesgo soberano, posibilidad de que un pais pueda restringir la

convertibilidad de una moneda especifica: y

-Riesgo de no coincidencia de necesidades (en relacion con la

operatividad del producto).

3. Jurisprudencia destacadas.

2 El tipo de cambio de la divisa elegida se aplica, ademas (...) para fijar el importe en euros del capital
pendiente de amortizacién, de modo que la fluctuacién de la divisa supone un recélculo constante del
capital prestado. Ello determina que pese a haber ido abonando las cuotas de amortizacidn periddica,
comprensivas de amortizacion del capital prestado y de pago de los intereses devengados (...), puede
ocurrir que pasados varios afios, si la divisa se ha apreciado frente al euro, el prestatario no solo tenga
que pagar cuotas de mayor importe en euros sino que ademds adeude al prestamista un capital en
euros mayor que el que le fue entregado al concertar el préstamo.

% En idéntico sentido la STS 504/2015 de 30 Sep. 2015, Sala Primera, de lo Civil, Rec. 897/2012. Véase
a sensu contrario: STS 244/2013 de 18 Abr. 2013, Sala Primera, de lo Civil, , Rec. 1979/2011: Se
solicita responsabilidad de la entidad gestora (BBVA) por adquirir para sus clientes valores de alto
riesgo como eran las participaciones preferentes de LEHMAN BROTHERS. La demandada no cumplié
el estandar de diligencia, buena fe e informacion completa, clara y precisa que le era exigible al
proponer a los demandantes la adquisicion de determinados valores que resultaron ser valores
complejos y de alto riesgo, sin explicarles que los mismos no eran coherentes con el perfil de riesgo
muy bajo que habian seleccionado al concertar el contrato de gestién discrecional de carteras de
inversién. Este incumplimiento constituye el titulo juridico de imputacion de la responsabilidad por los
dafios sufridos por tales clientes como consecuencia de la pérdida casi absoluta de valor de las
participaciones preferentes adquiridas.

El Juzgado de Primera Instancia estim6 la demanda de reclamacion de indemnizacién por negligencia
de la entidad bancaria demandada al adquirir para los actores participaciones preferentes de la

12
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Para la jurisprudencia civil de las participaciones preferentes
tomamos como referencia la St. del Tribunal Supremo, Sala Primera, de
lo Civil, 458/2014 de 8 Sep. 2014, Rec. 1673/2013: Se insta accion de
nulidad del contrato de suscripcion de participaciones preferentes de
un banco islandés basando su pretension en la existencia de error en el

consentimiento.

En 1% instancia se desestima la demanda al considerarse la
condicion de la demandante como experta inversora en productos
financieros de riesgo, y la circunstancia de haber realizado la
contratacion con la asistencia de un asesor financiero propio, y el
elevado importe del capital invertido impiden admitir que hubiera
formulado las o6rdenes de compra de las acciones preferentes sin
conocer las caracteristicas del producto y sus riesgos. El riesgo de
insolvencia de la entidad emisora, que a la postre se actualizo y
determino la pérdida del capital invertido, no podia ser ignorado, y si
lo fue, este error no resulta excusable, en atencion a sus
conocimientos y experiencia. Asimismo, el juzgado declar6 que la
perpetuidad de las participaciones preferentes no es causa de nulidad

de su comercializacion por ser contraria al orden publico.

Pese a la prohibicion jurisprudencial de perpetuidad de toda
relacion obligatoria, el régimen legalmente previsto para la emision de
participaciones preferentes, en el que destaca la perpetuidad,
constituye una excepcion a dicha prohibicion, que impide que pueda

sancionarse su comercializacion con la nulidad#*. El Tribunal Supremo,

entidad LEHMAN BROTHERS. La AP Valencia revocd la sentencia del Juzgado y desestimé la
demanda. El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion interpuesto por los demandantes,
casa la sentencia recurriday confirma la de primera instancia.

4 La actora interpuso recurso de apelacion ante la Audiencia Provincial de Madrid que confirma la
sentencia de instancia y falla “desestimando la demanda formulada por Industrias Artistica
Madrilefias, S.L. y Dofla Joaquina , representadas por el procurador de los Tribunales don Rafael
Gamarra Mejias contra BNP Paribas Espafia S.A. representada por el procurador don Angel Rojas
Santos, debo declarar y declaro no haber lugar a declarar la nulidad de las 6rdenes de compra objeto

13
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basandose en los mismos fundamentos que las instancias, desestima
el recurso extraordinario por infraccion procesal y de casacion
interpuestos, confirmando la sentencia de la Audiencia y condenando

en costas a la parte recurrente.

Para la hipoteca multidivisa, por muchas, la STS, Pleno, Sala de
lo Civil, Madrid, nam. 323/2015, de 30 de junio de 2015, recurso:
2780/2013, Ponente: Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena; en este caso,
el Pleno de la Sala I del Tribunal Supremo ha rechazado declarar la
nulidad de una hipoteca multidivisa (en yenes y francos suizos)
otorgada por Kutxabank a un cliente minorista pero que era un
abogado experto precisamente en hipotecas multidivisa, pese a estar
constatado que la caja infringio los deberes de informacion que la

normativa general y sectorial le imponian.

La sentencia indica que esa infraccion del banco del deber de
informar no conlleva por si sola la nulidad de pleno derecho del
contrato, sino que debe comprobarse un error que vicie el
consentimiento. "Lo que no vicia el consentimiento, y no es por tanto
adecuado para justificar la anulacion del contrato, es la conducta de
quien, conociendo el componente de elevada aleatoriedad del contrato y
la naturaleza de sus riesgos, considera que puede obtener ganancias
derivadas de esas caracteristicas del contrato, yerra en el calculo y, al
contrario de lo que previo, obtiene pérdidas, no ganancias", senala la

sentencia.

Anade que, en el caso concreto examinado, no existiéo error que
viciara el consentimiento, pues de haber concurrido error, "lo que es
mas que improbable a la vista de su cualificacion profesional y de las
comunicaciones escritas que mantuvo con la entidad financiera
demandada, tal error no seria excusable en atencion a esa cualificacion

profesional”.

de las presentes actuaciones y todo ello con expresa imposicién de las costas causadas en esta
instancia a la parte demandante.".

14
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Y para los swaps, el Tribunal Supremo en este ano 2017 esta
confirmando su doctrina sobre la nulidad por error de los swaps. Ha de
recordarse que estos productos complejos fueron ofrecidos de manera
genérica hace unos anos a numerosos clientes bancarios: empresarios,
y particulares con préstamos hipotecarios. Se trataba aparentemente
de un producto que protegia al consumidor, por lo general, de las
variaciones de tipos de interés. Posteriormente y con la bajada del
Euribor, los clientes empezaron a recibir liquidaciones negativas

importantes, generando numerosas pérdidas.

Dicha doctrina del Supremo comenzo6 en 2014, cuando establecio
la presuncion de error en el caso de incumplimiento por parte de la
entidad de la normativa MIFID (estudio previo del cliente con el test de
conveniencia e idoneidad). Ademas senté el concepto de asimetria
informativa entre la entidad y el cliente minorista. Dentro de estos
requisitos para que la entidad pueda ofrecer un swap, es necesario que
se efectiie un estudio previo del cliente minorista. En este sentido la
Sentencia del Tribunal Supremo n°97 /2017, de 15 de febrero de 2017,
en concreto refiere que la ausencia de estudio del cliente no experto y
sin conocimientos ademas de la ausencia de informacion libran a una
pyme de abonar una liquidacion... por suscribir un swap. El Tribunal
Supremo revoco la Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos que
desestimo6 una demanda interpuesta por una Sociedad Mercantil por la
suscripcion de un swap. En este caso el cliente recibié una liquidacion
negativa por el swap de 341.068,00 euros. El Tribunal reafirma su
doctrina del error, antes referida, de que es necesario efectuar un
estudio previo del cliente para ofrecer este producto complejo. Ademas
se debio advertir expresamente de las consecuencias de la bajada de
tipos, y las posibles liquidaciones negativas. Se trata de clientes que no

tienen experiencia en este tipo de productos, ni conocimientos.

El cliente minorista puede tener relevancia en el ambito
mercantil, pero no por ello cesan las obligaciones de la entidad al

ofrecer un swap. La Sentencia del Tribunal Supremo n° 84 /2017, de
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14 de febrero de 2017 senala en concreto que no es suficiente que la
empresa tenga relevancia en el trafico mercantil, ni que haya suscrito
antes un swap. El banco debe esmerarse en cumplir con sus
obligaciones. El Tribunal Supremo revoco una a la Audiencia Provincial
de Sevilla que absolvié a la entidad por ofrecer un swap. Consideraba
la Audiencia Provincial de Sevilla que al tratarse de una empresa con
cierta relevancia en el trafico mercantil, deberia tener conocimientos
financieros suficientes para entender el producto. Y como concerto
un swap anterior, tenia experiencia suficiente. Considera el Tribunal
que todo ello no exime de cumplir con todas las obligaciones de
informacion establecida por el Tribunal Supremo. Es decir, estudio
previo del cliente, y explicacion con antelacion suficiente de los
concretos riesgos del producto. Entre ellos es preciso citar qué efectos
tiene para el swap si el euribor baja; advertir de la existencia de un
conflicto de interés; informar del riesgo de cancelacion
del swap pudiendo generar importantes pérdidas al cliente, y algunos

otros.

Ademas confirmo el Tribunal Supremo en su Sentencia n°® 175 de
13 de marzo de 2017 que los swaps cancelados no estan confirmados y
podran ser reclamados judicialmente. No supone, por tanto, una
confirmacion con renuncia de acciones como senaléo la Audiencia
Provincial de Navarra. En concreto, el cliente suscribio un swap en
referencia a su préstamo hipotecario el dia 2 de octubre de 2008. La
entidad no efectuo el test de idoneidad. Las partes de mutuo acuerdo
cancelaron el swap el dia 29 de julio de 2009 con la siguiente clausula:
desde la fecha de celebracion y una vez satisfecho el importe extincion
las partes no se deberan suma alguna por causa de la operacion y, en
todo caso, renuncian a cualquier otros pagos o entregas que pudieran
tener derecho en virtud de la operacion. El Tribunal Supremo senalo
que la cancelacion debe ser interpretada en todo el contexto
del swap con sus liquidaciones negativas y que tenia como objetivo
cortar la hemorragia que supondria futuras liquidaciones. Y que ello no

supone, por lo tanto, que en el futuro el cliente pueda reclamar la
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nulidad del contrato. Esta resolucion es muy esperanzadora para
aquellos clientes que decidieron cancelar el swap por no poder seguir

abonando las liquidaciones.

Por ultimo, es preciso destacar que los afectados por las
fotovoltaicas que suscribieron swaps se benefician por esta doctrina del
error. Asi lo confirma la Sentencia TS n°® 96/2017, de 15 de febrero de
2017. Entiende el alto tribunal que la mera lectura del
contrato swap no es suficiente para cumplir con las obligaciones de
informacion. El Tribunal Supremo revoco la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Avila que desestimé una demanda de swapde una
fotovoltaica contra Banco Santander. En este concreto supuesto la
Audiencia no aplicé su doctrina en referencia al ofrecimiento de
productos complejos (un swap). Considera que no basta con una
explicacion genérica del producto: el Tribunal razona que no cabe
entender suplido el deber de informacion por el contenido del propio
contrato de swap, a la mera lectura de las estipulaciones contractuales
no es suficiente y requiere una actividad complementaria del banco,

realizada con antelacion suficiente...

4. Parametros comunes de medicion en la estructura contractual
civil.

1. La entrada de la crisis financiera que supuso la bajada del
euro en el ano 2009 ha supuesto una revolucion en el mundo
financiero. Se han puesto de manifiesto las consecuencias
perjudiciales que ha tenido para la sociedad la suscripcion de multitud
de contratos de productos financieros complejos con clientes que, ni
por asomo, cumplian con el perfil adecuado. Durante anos, las
entidades financieras, aprovechando su posicion predominante ante
este tipo de clientes, ofertaron dichos productos complejos, a
sabiendas de que sus contratantes no podian entender las

consecuencias del negocio que suscribian. Por tanto, firmaban este tipo
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de contratos a ciegas, sin informacion suficiente y con absoluto
desconocimiento del riesgo que entranaba. La Uinica defensa que han
tenido ha sido la de solicitar asistencia legal, acudiendo a los
Tribunales a reclamar lo que, a su leal saber y entender, les
corresponde. Es por ello que ha existido una avalancha en los ultimos
anos de procedimientos contra las entidades financieras, tanto es asi
que la competencia para llevar este tipo de asuntos pas6 al Orden Civil,
como es el caso de los procedimientos de nulidad de clausulas suelo
(cuando no se trataba de demandas colectivas). A tal punto ha llegado
esta situacion, que el Consejo General del Poder Judicial ha creado
Juzgados provinciales especializados en la resolucion de situaciones

juridicas litigiosa ligadas a clausulas suelo.

2. En relacion al régimen de proteccion, el perfil de consumidor
es un punto esencial a tener en cuenta ya que existe mayor
proteccion para los consumidores que para los no consumidores a la
hora de contratar estos productos. El acto de consumo (de cualquier
producto; bancario o no...), ya lo diria el profesor DIEZ PICAZO, es un

contrato: un contrato de consumo.

El Derecho civil moderno, y su estructuracion, esta en manos
del Derecho de consumo. Tal es asi que muchos autores (Angel Lopez)
estan viendo aqui un auténtico proceso inversamente proporcional al
que supuso la codificacion. Hace mucho ya que esa misma doctrina
habla de proceso “descodificador” o “de-codificador”, para referirse a la
multiplicidad normativa que proviene de los distintos legisladores
(europeo y nacional) a la que se incorpora, sin mucho rubor ya, la
jurisprudencia como fuente del Derecho. Ello ha de influir, de manera

indefectible, en la concepcion de las instituciones juridico-civiles.

Si estamos ante un posible negocio juridico entre una entidad de
crédito y un consumidor, el filtro de inclusion de la clausula en el
contrato que exige la LCGC (control de incorporacion), no es suficiente.
Sencillamente porque cualquier jurista romano podria ver aqui un

negocio juridico, si, pero dificilmente un contrato. Debemos estar a lo
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denominado por la doctrina® como el “doble filtro de transparencia”,
que se refiere, en primer lugar, a superar un control general, y
posteriormente un segundo control de compresion real y
transparencia. Debido a la importancia de ésta determinacion, como ya
hemos destacado en el trabajo, es esencial saber cuando estamos ante
un perfil de consumidor, para ello, la Ley define al mismo como toda
persona fisica o juridica que actie en un ambito ajeno a su actividad
empresarial. No obstante en la practica, existe un agitado debate
cuando quien interviene es una persona juridica pues, segun la
normativa, no tiene perfil de consumidor si no actia en un ambito
ajeno a su actividad empresarial. Existe un sector de la doctrina que
no comparte esta exclusion, pues entienden, entre otros motivos, que
no por el hecho de actuar dentro del ambito de su actividad deben
comprender mejor los riesgos que conllevan estos productos

financieros.

Compartir esta opinion supondria socavar el necesario <juicio de
causalidad>, que, a mi entender, debe darse en todos los casos, con lo
que, a priori, no puede ni debe excluirse la posibilidad de que una
persona juridica sufra un vicio del consentimiento (no se olvide que, en
definitiva, quien o quienes prestan el consentimiento son sujetos
individuales). Ademas, ello supondria absurdamente de-limitar el
caracter de consumidor, lo que comportaria la privacion de una mayor
proteccion legislativa, por el simple hecho de actuar dentro del ambito
de la actividad empresarial. Aun mas, cuando se trata de pequenos o
medianos empresarios que actian como meros adherentes en dicha
contratacion y que, por el desarrollo de su actividad empresarial, no

tienen por qué poseer conocimientos financieros.

En mi opinion, el control de transparencia y abusividad debe

darse siempre, no teniendo relevancia que quien intervenga sea un

5 PERTINEZ VILCHEZ, F. (2013): “Falta de transparencia y caracter abusivo de la cldusula suelo en los
contratos de préstamo hipotecario”, en INDRET, Revista para el Andlisis del Derecho, julio de 2013.
D.O.l.: http://www.indret.com/pdf/995.pdf.
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consumidor o no, puesto que lo esencial es que se tenga una
compresibilidad real de lo que se contrata, entendiendo su
funcionamiento y los riesgos economicos que comportan, para poder

asi evitar un vicio en el consentimiento®.

3. Esta de mas decir que los productos financieros que hemos
analizado en el presente trabajo, presentan un caracter complejo —en
el doble sentido etimologico y vulgar de la expresion-, no solo por su
funcionamiento, sino también por el alto riesgo econémico que supone

para el cliente-consumidor.

Si algo tienen en comun estos contratos es la exigencia de
informaciéon precontractual a la que esta obligada las entidades. Deber
de informacion que no debe quedar suplido con la entrega al cliente de
las caracteristicas del producto por escrito, sino que ademas, la entidad
debe cerciorarse de que existe un conocimiento real de las
consecuencias de su contratacion, de esta forma el cliente puede

conocer de antemano los riesgos a los que se enfrenta.

En este sentido, como se ha dejado de relieve, existen
numerosos casos en los que los Tribunales espanoles han protegido
al consumidor reconociendo la abusividad de las entidades bancarias
en esta materia. A pesar de ello, la jurisprudencia nacional aun se
encuentra muy insegura, dependiendo en todo momento de las
directrices del Tribunal Europeo. Finalmente, reiterar que la
contratacion de este tipo de productos solo debe tener lugar cuando se
conoce perfectamente como se articula y los riesgos que entranan,

situandonos en todos los posibles planos.

Ello supone en lineas generales, si no alterar la estructura y el
armazon basico del contrato, al menos si reconocer que el compromiso
y el grado de responsabilidad en la prestacion del consentimiento

(como uno de los elementos esenciales), asi como en determinacion y

6 NICASIO JARAMILLO, 1. (2016): “El control judicial del valor de tasacion de la finca en el procedimiento
de ejecucion hipotecaria”, en Vivienda, Préstamo, Ejecucion (dir. ESPEJO LERDO DE TEJADA, M.).
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delimitacion del objeto del contrato (art. 1261 CC, elemento esencial
también), es mayor que en la contratacion tradicional; debido también
a la relativizacion del consentimiento que interesa a los operadores
economicos y comerciales, pero creo que éste es un asunto que bien

merece un tratamiento aparte.
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