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El Pleno de la Audiencia de Cuentas de Canarias, en el ejercicio de la funcién
fiscalizadora establecida en el articulo 5.1 de la Ley 4/1989, de 2 de mayo, y a tenor de
lo previsto en el articulo 18 de la misma disposicion y concordantes del Reglamento de
Organizacion y Funcionamiento, ha aprobado, en su sesién de 15 de diciembre de 2016,
el Informe de Fiscalizacién de la contratacion de Derivados Financieros por parte de los
Ayuntamientos, ejercicios 2009-2014. Asimismo, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 19 de la Ley 4/1989, ha acordado su elevacién al Parlamento de Canarias, al
Tribunal de Cuentas y a las Entidades Locales fiscalizadas, asi como a los anteriores
responsables de las mismas durante el periodo objeto de fiscalizacion .
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ABREVIATURAS, SIGLAS Y ACRONIMOS

BM Banca March, S.A.

BSCH Banco Santander Central Hispano, S.A.

CMOF Contrato Marco de Operaciones Financieras.

LCSP Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico.
SWAP Operacion de permuta financiera de tipos de Interés.

TRLCAP  Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.
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1. INTRODUCCION

1.1. Justificacion.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley Territorial 4/1989, de
2 de mayo, de la Audiencia de Cuentas de Canarias, a este Organo le corresponde la
fiscalizacién externa de la gestién econdmica, financiera y contable del sector publico
de la Comunidad Autonoma de Canarias, del que forman parte las Entidades Locales
situadas en el territorio de la Comunidad Auténoma, segun el articulo 2 de la misma
Ley.

En virtud del articulo 5.1 a) de la citada Ley y del acuerdo del Pleno de la
Audiencia de Cuentas de 19 de diciembre de 2014, por el que se aprueba el Programa
de Actuaciones del ejercicio 2015, se ha procedido a la “Fiscalizacién de la contratacion
de Derivados Financieros por parte de los Ayuntamientos, ejercicios 2009-2014".

1.2. Objetivos.

La actuacién fiscalizadora realizada ha sido de regularidad, limitada a los
aspectos que se indican en el alcance, con los siguientes objetivos generales:

a) Determinar si se ha cumplido con la legalidad en la gestion de los fondos
publicos.

b) Determinar si la informacién financiera recoge adecuadamente y de acuerdo
con los principios contables de aplicacién las operaciones de derivados financieros.

1.3. Alcance.

La actuacion se ha referido a los ejercicios 2009-2014, sin perjuicio de que,
cuando ha sido necesario, se han revisado actuaciones referidas a periodos anteriores
0 posteriores.

El articulo 48 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, establece
qgue las entidades locales, sus organismos autéonomos y los entes y sociedades
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mercantiles dependientes podran concertar operaciones de crédito en todas sus
modalidades, tanto a corto como a largo plazo, asi como operaciones financieras de
cobertura y gestién del riesgo del tipo de interés y del tipo de cambio.

Por otra parte, el articulo 97.2 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria introduce una limitacién en cuanto a la finalidad de las operaciones
basadas en instrumentos financieros: “...tendrdn como finalidad tanto limitar el riesgo
cambiario como limitar, diversificar o modificar el riesgo o el coste de la Deuda del
Estado debido a la evolucion de los tipos de interés, y a facilitar su colocacion,
negociacion, administracion y gestion. Estas operaciones se realizaran conforme a lo
dispuesto en los articulos siguientes”. Esto es, sélo permite el uso de los instrumentos
financieros como operaciones de cobertura y nunca con una finalidad especulativa.
Estos ultimos son los que se incluyen en el alcance de la presente fiscalizacién.

Durante la Planificacién del trabajo se solicitd informacion a los 88
ayuntamientos de la Comunidad Auténoma de Canarias acerca de, si en los ejercicios
2009-2014 estuvieron vigentes en la Corporacién “Contratos de Operaciones de
Permutas Financieras de Tipos de Interés (Swap)”’, entendiendo por tales aquellos
Derivados sobre el tipo de interés, que son objeto de la fiscalizacidn.

Del total de ayuntamientos, se excluye el Ayuntamiento de Arrecife, ya que ha
sido objeto de una “Fiscalizacidon Parcial del Ayuntamiento de Arrecife. Cuenta General
del ejercicio 2009” y segun respuesta “no existen Operaciones adicionales a las que se
analizan en el citado Informe”.

De los 87 ayuntamientos, 78 confirmaron que, en los ejercicios 2009-2014, no
estuvieron vigentes en esa Corporacion “Contratos de Operaciones de Permutas
Financieras de Tipos de Interés (Swap)” y nueve indicaron que tenian contratos. Del
analisis de la documentacién remitida, se comprobd que seis han quedado fuera de la
fiscalizacién por tratarse de permutas financieras en las que el riesgo que cubren son
las variaciones en los tipos de interés, operaciones permitidas por el articulo 97.2 de la
LGP, al no tener una finalidad especulativa.

Inicialmente, se habia incluido en el alcance subjetivo al Ayuntamiento de Tias
(Lanzarote), que ha quedado excluido de la fiscalizacion porque las operaciones
contratadas por el Ayuntamiento eran de cobertura de los tipos de interés de las
operaciones de préstamo concertadas.
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Por lo que, la fiscalizacidon se ha limitado a los contratos de operaciones de
permuta financiera de caracter especulativo firmados por los Ayuntamientos de Galdar
(Gran Canaria) y San Bartolomé (Lanzarote).

El alcance de la revisidon ha incluido:

e La verificacidon de que en la contratacién de las operaciones, la Corporacién ha
seguido el procedimiento legalmente establecido, respetando los principios de
legalidad, transparencia y buena gestidén exigibles en la utilizacion de los
recursos publicos.

e La comprobacién de que se han establecido mecanismos de control interno, asi
como la razonabilidad de los documentos formalizados para la contratacion de
las operaciones.

e La verificacion de los resultados financieros de cada una de las operaciones
financieras contratadas por el Ayuntamiento. Comprobando la existencia de
documentacion que justifique la idoneidad del instrumento financiero como la
eleccién de la entidad con la que se firmd la operacién.

El trabajo se ha llevado a cabo de conformidad con los Principios y Normas de
Auditoria del Sector Publico elaborados por la Comisién de Coordinacion de los
Organos Publicos de Control Externo del Estado Espafiol, las ISSAI-ES (Nivel I11) y con las
Normas Internas de fiscalizacion aprobadas por el Pleno de la Audiencia de Cuentas.

El trabajo de campo concluyé el 11 de mayo de 2016.

1.4. Limitacion al alcance.

En el Ayuntamiento de Galdar sélo se ha localizado el Contrato Marco de 30 de
abril de 2004 y la confirmacion de permuta financiera de tipo de interés de 30 de junio
de 2010, no constando el resto de documentacidn relativa a las operaciones de
derivados financieros.

Ello ha impedido realizar el anadlisis de la documentacién relativa a dos de las
confirmaciones financieras firmadas por la Corporacion y que debian integrar dicho
expediente.
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1.5. Opinién.

Como resultado de la fiscalizacion efectuada, se ha obtenido la siguiente

opinién:

a)

b)

La actividad econémico-financiera llevada a cabo por los Ayuntamientos de
Galdar y San Bartolomé, en la contratacion de los derivados financieros
objeto de la presente fiscalizacion, no se ha ajustado con caracter general a
la normativa de aplicacién.

La contabilizacion de las operaciones de derivados financieros por los
Ayuntamientos de Galdar y San Bartolomé se ha realizado de acuerdo con
los principios contables que le son de aplicacion.

1.6. Marco juridico, presupuestario y contable.

La legislacion reguladora de la actividad econdmica, financiera objeto de la
presente fiscalizacion figura en las siguientes disposiciones:

Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local.

Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria.

Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico.

Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales.
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Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.

Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil.

Real Decreto 500/1990, de 20 de abril, por el que se desarrolla el capitulo
primero del titulo sexto de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, Reguladora
de las Haciendas Locales, en materia de presupuestos.

Real Decreto 1.098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

Orden de 20 de septiembre de 1989 del Ministerio de Economia y Hacienda
por la que se establece la estructura de los presupuestos de las entidades
locales.

Orden EHA/3565/2008, de 3 de diciembre, por la que se aprueba la
estructura de los presupuestos de las entidades locales.
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2. RESULTADOS DE LA FISCALIZACION

2.1. Aspectos generales.

La actuaciéon deriva de la “Fiscalizacion Parcial del Ayuntamiento de Arrecife.
Cuenta General del ejercicio 2009” en la que se comprobd la existencia de una
operacion de permuta financiera de tipos de interés (en adelante, SWAP), en la que las
dos partes (Ayuntamiento y Banco) acuerdan durante un periodo determinado, un
intercambio mutuo de pagos, calculados sobre un mismo importe nominal (riesgo
cubierto) pero con tipos de referencia distintos. Una de las partes paga los intereses a
tipo variable en funcion del Euribor, mientras que la otra lo hace a tipo fijo. Por lo que,
se considerd necesario por el Pleno de la Audiencia de Cuentas de Canarias la
determinaciéon de la posible existencia de este tipo de operaciones en otros
ayuntamientos de la Comunidad Auténoma de Canarias.

El Contrato Marco de Operaciones Financieras (en adelante, CMOF) es el que
regula las condiciones que regiran el contrato de derivados financieros. En tanto que el
pliego de cada operacion contratada, recoge las condiciones particulares.

Ambos documentos constituyen una unidad y conforman el objeto del contrato
de gestion de riesgos financieros.

Se trata, por tanto, de un derivado financiero cuyo valor se basa en el precio de
otro activo denominado activo subyacente, en este caso, el tipo de interés.

Los derivados financieros, como su nombre indica, son productos que derivan
de otros productos financieros. En definitiva, los derivados no son mas que hipotéticas
operaciones que se liquidan por diferencias entre el precio de mercado del subyacente
y el precio pactado.

Las caracteristicas generales de los derivados financieros son los siguientes:

- Suvalor cambia en respuesta a los cambios de precio del activo subyacente. En
el presente caso, tipos de interés.

- Requiere una inversidn inicial neta muy pequena o nula, respecto a otro tipo de
contratos que tienen una respuesta similar ante cambios en las condiciones del
mercado.

- Seliquidara en una fecha futura.
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- Pueden cotizarse en mercados organizados (como las bolsas) o no organizados.

Asi, los SWAPs incluidos en el alcance del presente trabajo, consisten en un
contrato de permuta o intercambio de tipo de interés, que no se enmarcan en el
interés general que debe perseguir todo gestor publico y que fueron realizados sin la
debida transparencia, dado que no se reflejaron en las notas de la Memoria de la
Cuenta General.

En un SWAP sobre el tipo de interés es fundamental el valorar si el nivel de
barrera que la entidad financiera fija, es coherente o no con las previsiones a futuro
sobre la evolucion del tipo de referencia, esto es, el Euribor.

Por tanto, se trata de un producto complejo y de alto riesgo, especulando con
la evolucidn de los tipos de interés, disefiado de tal forma que no solo no cubre el
riesgo de fluctuacion de los tipos de interés sino que lo incrementa: en caso de subida
de los tipos se compensa al cliente con una cantidad en funcién de dicha subida; pero
se establecen una serie de barreras y escalas que limitan la compensacion y hacen que
no sea proporcional a la subida; en cambio en el caso de bajada de los tipos, se
incrementa el riesgo del cliente de forma desproporcionada a la proteccidon que se le
ofrece en caso de subida.

Todo ello, significa que la operacién no cubre riesgo alguno de ninguna
operacion material. Se crea innecesariamente una exposicion al riesgo de variacion de
los tipos de interés.

En este sentido, la Sentencia 74/2010 del Juzgado de Primera Instancia Nimero
6 de Vigo, en su Fundamento de Derecho Cuarto afirma que:

“(...) La propia Comision Nacional del Mercado de Valores ha catalogado estos
productos como de alto riesgo, esto es, para un perfil de clientes altamente
especulativo y que estd especialmente dirigido a empresas con necesidades de
cobertura de divisas y tipos de interés por asuntos de exportaciones e importaciones,
dificil de explicar y comprender para un usuario habitual”.

Afirmacién ratificada por el pronunciamiento del Defensor del Pueblo en el
expediente Niumero 09012179 donde afirma:

“Esta Institucion considera que, estos productos complejos que operan con
derivados financieros, estdn disefiados de tal forma que no cubren el riesgo de

9

Informe de Fiscalizacion para la contratacion de derivados financieros por parte de los
Ayuntamientos, ejercicios 2009-2014




C Audiencia de
Cuentas de
C Canarias

fluctuacion de los tipos de interés, si se compensa a los clientes con una cantidad en
funcion de esa subida, pero al establecerse una serie de barreras y escalas, limitan la
compensacion, no resultando proporcional a la subida de los tipos de interés, en
cambio, en el caso de bajada, los clientes asumen integramente todo el riesgo,
teniendo que pagar mucho mds de lo que reciben en el caso de una subida de los tipos
de la misma cuantia, y mucho mds de lo que ahorran en la cuota del préstamo,
incrementdndose el riesgo de una forma desproporcionada a la proteccion que se les
ofrece en el caso de subida, resultando que estos productos no son un instrumento de
garantia para los clientes, sino un producto especulativo, que beneficia, en todo caso, a
las entidades financieras. No tratdndose, por tanto, de productos que cumplan con el
objetivo buscado por el citado articulo 19 de la Ley 36/2003, del 11 de noviembre”.

Igualmente, en la Resolucion del Banco de Espafia dictada en junio de 2009, en
su consideracion Juridica y de Buena Practica Bancaria, en el apartado 2.2 indica:

“En definitiva, las entidades antes de formalizar la contratacion de estos
productos deben cerciorarse de que sus clientes son conscientes de circunstancias tales
como:

(...) c) De manera complementaria a lo sefialado en el apartado b) anterior, en
caso de que se pretenda la cancelacion anticipada del contrato de permuta, la
posibilidad de que, igualmente, bajo escenarios de evolucion de los tipos de interés
bajista, se generen pérdidas que pueden llegar a ser importantes, tanto mayores,
cuando mayor sea el diferencial medio esperado entre los tipos a pagar y cobrar, para
el periodo residual de vigencia de la permuta financiera. En cualquier caso, la manera
especifica en que se calculard el coste en esa situacion. Es evidente que a los clientes les
interesa conocer tanto el método que se utilizard para determinar ese coste de
cancelacion (...) como una estimacion, siquiera aproximada, de dicho coste (por
ejemplo para el peor escenario posible, esto es, bajo la hipdtesis de que el Euribor a 12
meses tienda a cero).

Tanto el criterio que se usard para determinar el coste asociado a la cancelacion
anticipada de la permuta como el coste asociado a cada criterio constituyen una
informacion trascendente para la adopcion de decisiones de cobertura por parte de los
clientes y, en definitiva, para que valoren la conveniencia o no de, contratar el producto
ofrecido”.

Es de destacar, que estamos en presencia de lo que la doctrina denomina
contrato-tipo, un contrato de adhesién en el que la Corporacién no convino con la
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entidad financiera negociacién alguna del clausulado del SWAP ni de los tipos de
interés establecidos para cada periodo. Por tanto, se limitd, simplemente a adherirse
al contenido del mismo.

Lo que lleva aparejada que la posicion de fuerza dominante que la entidad
financiera ostenta frente al cliente, la ejerza posiciondndose juridicamente en una
mejor situacidén que el Ayuntamiento en el contrato.

Al ser redactado unilateralmente por la entidad financiera se producen
renuncias a derechos y exclusiones de facultades del Ayuntamiento que la posicionan
en una situacion claramente mas ventajosa.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (seccién 62 n° 516/2012,
de 5 de junio) califica este contrato de aleatorio o especulativo, complejo y de alto
riesgo.

El Consejo Consultivo de Andalucia en informe 698 / 2011, de 27 de octubre,
califica estos contratos como un contrato para la prestacidon de servicios financieros,
servicios bancarios y de inversiones, a los que son de aplicacion los requisitos que se
exigen a los contratos administrativos en cuanto a su preparacion y adjudicacion.

El Consejo Consultivo de Canarias en dictamen 157/ 2013, de 2 de mayo, viene
a sefalar que estos contratos en realidad no cubren riesgos sino que ordenan
fluctuaciones monetarias, por eso se denominan de "permuta financiera".

Por otra parte, aunque el contrato en cuestion es un contrato privado,
conforme a los articulos 9 del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el
gue se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas (en adelante, TRLCAP) y 20.1 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico (en adelante, LCSP), incardinado en la categoria 6 del
articulo 206 del TRLCAP y la misma del anexo Il de la LCSP, entendido como contrato
para prestaciéon de servicios financieros, servicios bancarios y de inversiones, hay que
examinarlo a la luz de lo dispuesto en el TRLCAP y LCSP (vigentes en el periodo de
vigencia de los contratos) que también resulta de aplicacién a los contratos privados,
en cuanto a su preparacion y adjudicacion (articulos 9 del TRLCAP y 20 de la LCSP).

En este sentido, para la contratacién de los SWAPs, las Corporaciones
prescindieron total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido y, por
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ello, al margen de los mecanismos de control interno. Asi, procedieron a la adhesién a
un contrato tipo y no realizaron ningln acto de preparacién ni adjudicacion del
contrato. Por tanto, no hubo expediente que a estos efectos se integra por la
necesidad de consignacién presupuestaria, la competencia, las clausulas
administrativas y técnicas y la aprobacion del gasto, la fiscalizaciéon previa, la
adjudicacion del contrato atendiendo a los principios de publicidad y concurrencia.

Ademads, los contratos que constan en las dos Corporaciones fueron suscritos
por los Alcaldes-Presidentes de los Ayuntamientos, cuando la competencia es
irrenunciable y se ejercera precisamente por los érganos administrativos que la tengan
atribuida como propia, hay que analizar la normativa aplicable:

- El articulo 21.1.1) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Local (vigente hasta el 29 de abril de 2008), derogada por la letra b)
de la disposicion derogatoria uUnica de la LCSP, disponia que el Alcalde-
Presidente ostentaba las siguientes atribuciones, “Las contrataciones y
concesiones de toda clase cuando su importe no supere el 10 por ciento de los
recursos ordinarios del Presupuesto ni, en cualquier caso, los seis millones de
euros incluidas las de cardcter plurianual, cuando su duracién no sea superior a
cuatro anos, siempre que el importe acumulado de todas sus anualidades no
supere ni el porcentaje indicado, referido a los recursos ordinarios del
presupuesto del primer ejercicio, ni la cuantia sefialada”.

- En tanto, que la disposicion adicional segunda de la LCSP disponia, en su
parrafo primero, que “corresponden a los Alcaldes y a los Presidentes de las
Entidades locales las competencias como drgano de contratacion respecto de
(...) los contratos privados cuando su importe no supere el 10 por ciento de los
recursos ordinarios del presupuesto ni, en cualquier caso, la cuantia de seis
millones de euros, incluidos los de cardcter plurianual cuando su duracion no
sea superior a cuatro afios, siempre que el importe acumulado de todas sus
anualidades no supere ni el porcentaje indicado, referido a los recursos
ordinarios del presupuesto del primer ejercicio, ni la cuantia sefalada”. El
parrafo segundo de dicha disposicién adicional dispone que “corresponde al
Pleno las competencias como drgano de contratacion respecto de los contratos
no mencionados en el apartado anterior que celebre la Entidad local”. Al igual
gue sucedia, con anterioridad a la misma, con la LCSP.

La LCSP a su vez fue derogada por el Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico, aprobado por Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, en vigor
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desde el 16 de diciembre de 2011, que mantuvo la misma distribucidn competencial
que la LCSP.

Por otra parte, no consta ningin documento de las Corporaciones que razonen
y justifiquen las decisiones tomadas a lo largo del periodo de vigencia de los contratos,
por lo que no se ha obtenido ninguna evidencia de los motivos y razonamientos
seguidos, dado que no se ha aportado justificacién alguna de la operacién.

Los Ayuntamientos, para tener una postura en esas negociaciones, deberian
haber realizado su propio analisis de expectativas, de evolucién de los tipos de interés,
y de las condiciones de opcion que hacian interesante y razonable la misma.

Por todo ello, se puede concluir que no se respetaron los principios de
legalidad, transparencia y buena gestion exigibles en la utilizacion de los recursos
publicos, sin que en su manejo se haya garantizado su integridad y seguridad.

2.2. Contratos de permuta financiera de tipos de interés.

De acuerdo con lo expuesto, en el presente informe son objeto de tratamiento
diferenciado los contratos de los Ayuntamientos de Galdar y de San Bartolomé.

2.2.1. Ayuntamiento de Galdar.

El Ayuntamiento formalizé entre los ejercicios 2004 y 2014 los siguientes
contratos de SWAPs:

1.- CMOF de 30 de abril de 2004 que regula, entre otros, los SWAPs suscritos
entre el Ayuntamiento y el Banco de Santander Central Hispano, S.A. (en adelante,
BSCH) al amparo de dicho CMOF.

En el Anexo | del CMOF, no se identifica la firma, aunque segun el Interventor
municipal se trata de la del Alcalde-Presidente.

2.- “Contrato de Confirmacion de Permuta Financiera de Tipo de Interés”
(“Swap Tipo Fijo Escalonado”) con el BSCH de 30 de junio de 2010, por importe
nominal de 6 millones de € y vencimiento 02 de julio 2014.
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Operacién en la que se acordd cancelar anticipadamente, con efectos 30 de
junio de 2010, los siguientes SWAPs contratados por el Ayuntamiento:

De 15 de octubre de 2007 y vencimiento 15 de octubre de 2012, por
importe nominal de 1,5 millones de €.

De 18 de abril de 2008 y vencimiento 18 de abril de 2012, por importe
nominal de 4,5 millones de €.

Al SWAP de 30 de junio de 2010. Se adjunta un “Test de Conveniencia para
Banca Empresas”, firmado por el Alcalde-Presidente y la Secretaria de la Corporacion.

A lo largo de la vigencia del CMOF, asi como de los sucesivos SWAPs se
pusieron de manifiesto las siguientes deficiencias:

No existe expediente de contratacidén, sélo hubo formalizacion del
contrato.

El CMOF, segun el expositivo Il habia sido elaborado por la Asociacion
Espafiola de Banca Privada. La estipulacién 22 del referido contrato
establecia que su objeto era la regulacidon de la relacion negocial que
surja entre las partes, como consecuencia de la realizacion de
determinadas operaciones, describiéndose al efecto diferentes
permutas financieras (SWAPs). En cualquier caso se remitia a los anexos
I y Il, que formaban una unidad, y también al documento de
confirmacién en el que se concretarian las correspondientes
operaciones financieras, integrando asimismo el objeto del contrato.

No figura el anexo Il mencionado en la estipulacién 1.1 del CMOF y al
gue se refiere el punto 12 del anexo | que recoge una férmula que se
dice sustituye a la que deberia aparecer en el anexo I, sin que conste el
alcance de esa modificacion; lo que implica el incumplimiento del deber
de informacion.

No constan los contratos de SWAPs, salvo el firmado el 30 de junio de
2010.

El CMOF firmado el 30 de abril de 2004, por el Alcalde-Presidente, lo fue
cuando estaba vigente el TRLCAP, asi como para las “Operaciones de Permuta
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Financiera de Tipos de Interés” suscritas el 15 de octubre de 2007, por importe de 1,5
millones de € y duracién cinco afnos; y el 18 de abril de 2008, por importe de 4,5
millones de € y duracién cuatro afios, de las que no consta contrato y se acuerda su
cancelacion anticipada en el “Contrato de confirmacidon de permuta financiera de tipo
de interés” de 30 de junio de 2010, por importe 6 millones de € y duracidn cuatro
afos, siendo aplicable a esta ultima confirmacién la LCSP.

Invadiendo el Alcalde-Presidente una competencia reservada al Pleno, dado
gue correspondia a este ultimo la competencia como d6rgano de contratacion, por
tratarse de un contrato que superaba el 10 % de los recursos ordinarios. Dado que la
cuantia del contrato es el precio del mismo, 6 millones de €, y no el importe de las
indemnizaciones generadas a su amparo.

A lo largo de la vigencia del CMOF, asi como de los sucesivos SWAPs se ha
puesto de manifiesto el coste financiero generado que ascendio a 957.584 euros.

Tampoco consta que durante la vigencia del CMOF, asi como de los sucesivos
SWAPs existieran informes emitidos por los servicios municipales con relacion a dichas
operaciones.

Con fecha de registro de entrada en la Audiencia de Cuentas de Canarias de 11
de mayo de 2016, la Intervencién municipal puso en conocimiento de la Institucién
que, existiendo indicios de que el citado contrato pudiera ser nulo, por haberse
prescindido total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido en
materia de contratacion (articulo 62.1.e de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publica y del Procedimiento Administrativo
Comun), el Alcalde-Presidente habia solicitado el preceptivo informe juridico en orden
a que, si hubiera lugar a ello, por parte del Ayuntamiento se inicie el correspondiente
expediente de revisidon de oficio y el ejercicio de las acciones judiciales a que haya
lugar en derecho.

El informe juridico que se emite el 8 de julio de 2016 concluye que la
adjudicacion del CMOF de 30 de abril de 2004 y los sucesivos contratos de permuta
financiera de tipo de interés, de 18 de abril de 2008 y 30 de junio de 2010, suscritos
entre el Ayuntamiento y el Banco Santander, es nula de pleno derecho, y que cabe la
formulacion de la accion de nulidad ante la jurisdiccidn civil.
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Mediante Resolucion del Alcalde de 28 de julio de 2016 se acordd la
interposicion de las acciones judiciales pertinentes contra la entidad Banco Santander
S.A. para que se declare la nulidad de los contratos y se solicite el reembolso o
reintegro de las cantidades satisfechas indebidamente; designando al Letrado que
emite el informe juridico y a un Procurador para que, respectivamente, asuman la
direccién legal y representacion procesal del Ayuntamiento en el procedimiento
judicial a tramitar”.

Siendo la consecuencia obligada de la nulidad la restitucién reciproca de las
prestaciones objeto del contrato, con sus frutos e intereses (articulo 1303 Real Decreto
de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil).

2.2.2. Ayuntamiento de San Bartolomé

El Ayuntamiento formalizé entre los ejercicios 2004 y 2014 los siguientes
contratos de SWAPs con el BSCH y la Banca March, S.A. (en adelante, BM).

Con el BSCH, un CMOF y sucesivos SWAPs.

El CMOF, que fue firmado el 25 de octubre de 2004 y ratificado por el Pleno del
Ayuntamiento el 19 de noviembre de 2004 no consta en el expediente, aunque si el
Contrato de “Confirmacion de Permuta Financiera de Tipos de Interés” (“Swap In
Arrears 3X12"”) de 25 de octubre de 2004, fecha de inicio de 27 de octubre de 2004 y
de vencimiento de 27 de octubre de 2006, por importe nominal de 10,5 millones de €,
en el que figura el contenido econdmico al que se refiere el acuerdo plenario de
ratificacion.

Ademds, se firmaron las confirmaciones siguientes:

1.- Contrato de “Confirmacion de Permuta Financiera de Tipos de Interés con
CAP” (“Swap Bonificado 3x12 con Barrera Knock-in in arreas”) de 9 de febrero de 2005,
fecha de inicio 13 de abril de 2005 y de vencimiento 13 de abril de 2007, por un
importe nominal 1,2 millones de €. El 18 de marzo de 2005, el Pleno acuerda “Ratificar
la firma del Contrato Marco de Operaciones Financieras, para la permuta financiera de
tipos de interés, firmado entre el Banco Santander Central-Hispano, S.A. y este
Ayuntamiento”.
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2.- Contrato de “Confirmacion de Permuta Financiera de Tipos de Interés”
(“Swap Bonificado Escalonado con Barrera Knock-In Arrears”) de 15 de marzo de 2006,
fecha de inicio de 11 de julio de 2005 y vencimiento 13 de julio de 2009, con importe
nominal 1,2 millones de €.

Y “Cancelacidn anticipada de:

- la Operacion de Permuta Financiera de Tipos de Interés” contratada en
fecha 13 de junio de 2005 por importe de 10,5 millones de € y vencimiento
29 de octubre de 2007, con efectos desde el 15 de marzo de 2006, que no
ha sido proporcionado por la Corporacion, pero a la que se hace referencia
en el contrato de confirmacién.

- la Operacion de Permuta Financiera de Tipos de Interés” contratada en
fecha 25 de octubre de 2004, por importe de 10,5 millones de € y
vencimiento 27 de octubre de 2006, con efectos desde el 15 de marzo de
2006.

3.- Contrato de “Confirmacion de Permuta Financiera de Tipos de Interés"
(“Swap Bonificado Escalonado con Barrera Knock-In Arrears”) de 15 de marzo de 2006,
fecha de inicio 27 de octubre de 2005 y de vencimiento 27 de octubre de 2009, con
importe nominal 10,5 millones de €.

Y “Cancelacion anticipada de la Operacion de Permuta Financiera de Tipos de
Interés” contratada en fecha 8 de julio de 2005 por importe de 1,2 millones de € y
vencimiento 11 de julio de 2007, con efectos desde el 15 de marzo de 2006. No se
dispone de la documentacion relativa a la operacion de permuta, tal y como se indica
en la Propuesta de Resolucién del Pleno de 27 de marzo de 2013.

4.- Contrato de “Confirmacion de Permuta Financiera de Tipos de Interés”
(“Swap Bonificado Reversible Media”) de 24 de octubre de 2006, fecha de inicio 26 de
octubre de 2006 y vencimiento 26 de octubre de 2010, con importe nominal de 10,5
millones de €. Constituye una confirmacién a los efectos establecidos en el CMOF
suscrito por las partes con fecha 12 de abril de 2004.

Y “Cancelacion anticipada de la Operacion de Permuta Financiera de Tipos de
Interés” de 15 de marzo de 2006 por importe de 10,5 millones de € y vencimiento 27
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de octubre de 2009, con efectos desde el 24 de octubre de 2006, fecha de cancelacion
anticipada.

5.- Contrato de “Confirmacion de Permuta Financiera de Tipo de Interés”
(“Swap Flotante Bonificado”) de 20 de febrero de 2008, fecha de inicio de 22 de
febrero de 2008 y de vencimiento 22 de febrero de 2013, con importe nominal de 10,5
millones de €.

Y “Cancelacion anticipada de la Operacion de Permuta Financiera de Tipos de
Interés” de 24 de octubre de 2006 por importe de 10,5 millones de euros y
vencimiento 26 de octubre de 2010, con efectos desde el 20 de febrero de 2008, fecha
de cancelacidn anticipada.

Dichas renegociaciones son modificaciones de los niveles de barrera y por las
que los contratantes proceden a la cancelacion anticipada del derivado financiero y a
la contratacidon, en un mismo acto, de otro derivado financiero con otro tipo de
funcionamiento.

Los sucesivos contratos arrastraron las pérdidas de unas operaciones a las
siguientes.

Las pérdidas generadas a la Corporacidn, por los sucesivos SWAPs derivados del
CMOF de 25 de octubre de 2004, ascienden a 1,6 millones de €.

El CMOF ratificado por el Pleno en 19 de noviembre de 2004 y los posteriores
de confirmaciéon de permuta financiera de tipos de interés no servian de cobertura
financiera a una deuda concreta del Ayuntamiento.

Ademads, los contratos fueron suscritos entre los sucesivos Alcaldes-
Presidentes. Las operaciones de 25 de octubre de 2004 y de 15 de marzo de 2005,
aungue fueron firmadas por el Alcalde-Presidente, se ratificaron por el Pleno en
sesiones de 19 de noviembre de 2004 y 18 de marzo de 2005. Recordando que la
competencia es irrenunciable y se ejercerd precisamente por los d&rganos
administrativos que la tengan atribuida como propia, los Alcaldes-Presidentes
invadieron una competencia reservada al Pleno, dado que correspondia a este ultimo
la competencia como érgano de contratacion, por tratarse de un contrato de cuantia
superior a 6 millones de € y duracidn superior a cuatro afios. Dado que la cuantia del
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contrato es el precio del mismo, 10,5 millones de €, y no el importe de las
indemnizaciones generadas a su amparo.

A lo largo de la vigencia del CMOF de 25 de octubre de 2004, asi como de los
sucesivos SWAPs se emitieron diversos informes por érganos de la Corporacién.

El 27 de mayo de 2013, el Pleno de la Corporacion acordd iniciar el
procedimiento de revisidon de oficio y declaracion de nulidad de pleno derecho del
CMOF, suscrito entre este Ayuntamiento y el BSCH el 25 de octubre de 2004, asi como
de los sucesivos SWAPs suscritos al amparo de dicho CMOF. Por lo que, la Alcaldesa-
Presidenta solicité Dictamen del Consejo Consultivo de Canarias en relacién con la
Propuesta de Resolucion, con forma de acuerdo plenario tomado en consideracion la
sesion celebrada el 27 de mayo de 2013.

El 19 de septiembre de 2013, el Consejo Consultivo de Canarias emitid el
Dictamen 304/2013, en el que se recogen las deficiencias mencionadas, concluyendo,
que:

“1. La adjudicacion del Contrato Marco de Operaciones Financieras (CMOF)
suscrito el 25 de octubre de 2004 y ratificado por el Pleno del Ayuntamiento de San
Bartolomé el 19 de noviembre de 2004, y los sucesivos contratos de permuta financiera
de tipos de interés (Swap) suscritos entre dicho Ayuntamiento y el B.S. son nulas de
pleno derecho”.

Lo que conlleva la restitucion reciproca de las prestaciones objeto del contrato.

Mediante acuerdo adoptado por el Pleno en sesién celebrada el dia 23 de
octubre de 2013 fueron declarados nulos de pleno derecho el CMOF, suscrito entre el
BSCH y el Ayuntamiento el 25 de octubre de 2004 y los sucesivos contratos de permuta
financiera de tipos de interés al amparo de dicho contrato marco.

En sesion celebrada el dia 9 de diciembre de 2013 se acordé compensar de
oficio, previa tramitacién del correspondiente procedimiento, con tramite de audiencia
a la entidad bancaria, detrayéndose la cantidad cobrada indebidamente por un
importe de 1,6 millones de €.

En cuanto a la “CONFIRMACION OPERACION SWAP DE TIPOS DE INTERES”
(“INTEREST RATE SWAP”) firmado con la BM con fecha de operacién 15 de septiembre
de 2005, inicio 1 de abril de 2006 y vencimiento 1 de abril de 2016 por importe
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nominal de 2,4 millones de €, sélo cuenta con la firma del Alcalde-Presidente.
Confirmacion que forma parte y esta sujeta al CMOF firmado por ambas partes el 14
de septiembre de 2005.

El 27 de mayo de 2013, el Pleno del Ayuntamiento adopto el acuerdo de incoar
de oficio el procedimiento que tenia por objeto la nulidad de pleno derecho del SWAP
suscrito el 15 de septiembre de 2005, entre el Ayuntamiento y la BM.

Mediante escrito de 10 de julio de 2013, la Alcaldesa-Presidenta solicitd
Dictamen del Consejo Consultivo de Canarias en relacién con la Propuesta de
Resolucion, con forma de acuerdo plenario tomado en sesion celebrada el 27 de mayo
de 2013, por la que se pretendia la declaracién de nulidad de pleno derecho del SWAP,
de 15 de septiembre de 2005, suscrito entre el Ayuntamiento y la BM.

El 19 de septiembre de 2013, el Consejo Consultivo de Canarias emitid el
Dictamen 305/2013, concluyendo, que la declaracion de nulidad del SWAP, de 15 de
septiembre de 2005 no es conforme a derecho.

El 27 de enero de 2014, el Pleno municipal adopté los acuerdos de dejar sin
efecto el anterior acuerdo plenario del dia 9 de diciembre de 2013 de incoacién de
revision de oficio y de incoar uno nuevo, esta vez del “contrato marco de 14 de
septiembre de 2005 y de permuta financiera de 15 de septiembre de 2005”. Asi como,
nombrar instructor y secretario del citado procedimiento administrativo, para la
declaracion de nulidad de pleno derecho, a dos funcionarios del Ayuntamiento.

El 10 de marzo de 2014, se formuld la Propuesta de Resolucién por el
funcionario-instructor, en la que se indica, entre los fundamentos de derecho, que los
documentos de operaciones financieras obrantes en el expediente son los siguientes:

- CMOF de 14 de septiembre de 2005, que no cuenta con la firma del Alcalde-
Presidente.

- Confirmacién de operacion SWAP de tipos de interés de 15 de septiembre
de 2005, en el que sélo obra la firma del Alcalde-Presidente.

- Pdliza de préstamo personal de 15 de marzo de 2005, por importe de 2,5
millones de €, con fecha de inicio 1 de abril de 2005 y de vencimiento 1 de
abril de 2025, que no contiene firma alguna ni cldusula que indique que las
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operaciones financieras fueron concertadas para cubrir el riesgo de tipos de
interés de dicho préstamo.

La Propuesta expone, en relacién con este apartado, que no existe definicidon
legal del contrato de permuta financiera, sefalando la doctrina que se trata de una
modalidad de contrato importada del derecho anglosajon, en virtud de la cual se
concerté como una transaccién financiera mediante la cual las partes acuerdan
intercambiar flujos de pago en el tiempo con la mutua suposicion de verse ambos
favorecidos en el trueque, indicando que toda operacién de SWAP depende de un
contrato marco o contrato de compensacion de operaciones financieras redactado y
aprobado por la Asociacién Espafiola de Banca y confederacién Espafiola de Cajas de
Ahorros.

El CMOF de 14 de septiembre de 2005 y el SWAP de 15 de septiembre de 2005
se suscribieron bajo la vigencia del hoy derogado TRLCAP, sefialando la disposicion
transitoria primera 2 de la LCSP, que los contratos administrativos adjudicados con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley se regirian, en cuanto a su efectos,
cumplimiento y extinciéon, incluida su duracién y régimen de prdrrogas, por la
normativa anterior.

Por consiguiente, resulta de aplicacién a las citadas operaciones financieras el
TRLCAP, el cual sefialaba en su articulo 3.1 K) que quedaban excluidos de la citada ley,
los contratos de préstamos, créditos u otras de naturaleza analoga, asi como, los
contratos relacionados con instrumentos financieros derivados concertados para
cubrir riesgos de tipo de interés y de cambio derivados de los anteriores.

Los citados SWAPs no se realizaron o concertaron con el fin de garantizar los
riesgos de tipo de interés derivados de un préstamo previamente concertado entre el
Ayuntamiento y la BM de 15 de marzo de 2005, tal y como manifiesta la entidad
bancaria en su escrito de alegaciones.

Y ello debido a que del examen y analisis del CMOF de 14 de septiembre de
2005 y de la podliza de préstamo de 15 de marzo de 2005, se desprende que no
contienen clausula alguna que indique que los mencionados SWAPs fueron
concertados para cubrir el riego de tipo de interés del préstamo firmado seis meses
antes.
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Asimismo, en el Informe de la Intervencién de 31 de octubre de 2013, se puso
de manifiesto que no obraba documento alguno en la intervencién para que se pueda
acreditar la vinculacién entre el SWAP suscrito con la BM en fecha 15 de septiembre de
2005 y el préstamo a largo plazo de importe de 2,5 millones de €, de fecha 15 de
marzo de 2005 con la misma entidad.

La Propuesta, expone, asimismo que, al no constar que las citadas operaciones
financieras estuvieran relacionadas o asociadas con ninguna otra operacion financiera
u otros contratos de préstamo o crédito del Ayuntamiento, no se encuentran excluidos
de la citada legislacion de contratos de las administraciones publicas, resultando, por
consiguiente, aplicable la misma.

En definitiva, la operaciones financieras citadas no estaban excluidas de la
legislacién en materia de contratos de las administraciones publicas, teniendo la
naturaleza o régimen juridico de contratos de servicios, encuadrandose en la categoria
6 del anexo Il del TRLCAP, por lo que en aplicacidn del articulo 9.2 del TRLCAP tienen la
consideracion de contratos privados que se rigen en cuanto a preparacion y
adjudicacién por la normativa en materia de contratos de las administraciones
publicas, y en cuanto a efectos y extincion por la legislacion privada.

La Propuesta de Resolucién considera que:

1) Se prescindid total y absolutamente del procedimiento legalmente
establecido en materia de contratacion. Tanto para el CMOF de 14 de septiembre de
2005, como para el contrato de SWAP suscrito el 15 de septiembre de 2005, pues al
tratarse de contratos privados debidé acudirse en cuanto a su preparacion y
adjudicacion a las normas de la legislacion de aplicaciéon en materia de contratacion
administrativa.

2) En el CMOF no constaba la firma del Alcalde-Presidente y el contrato de
SWAP de 15 de septiembre de 2005, que contiene Unicamente la firma del Alcalde-
Presidente, se suscribié por érgano manifiestamente incompetente, dado que lo fue
bajo la vigencia del TRLCAP y tenia un valor nominal anual de 2,4 millones de €,
superando el 10 % de los recursos ordinarios del Presupuesto Municipal vigente.

3) Error en el consentimiento por infringir la entidad bancaria los deberes de
informacidn al Ayuntamiento.
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La BM infringié los deberes de informacién que debia haber respetado con el
Ayuntamiento, el cual al no gozar de la necesaria informacién no pudo formar
adecuadamente su consentimiento o voluntad.

No obstante, en el contrato suscrito se indica textualmente, que:

“Existe independencia en la decision de entrar en esta operacion, y se declara
especificamente que ninguna de las partes ha basado su decision en alguna
comunicacion verbal o escrita de la otra parte que signifique una recomendacion o
asesoramiento de inversion respecto a esta transaccion.

Existe la capacidad de evaluar y entender (independientemente o a través de
asesoramiento profesional) y de hecho se han entendido los términos, condiciones y
riesgos de esta operacion y voluntariamente se aceptan dichos términos y condiciones
y se asumen los riesgos inherentes ya sean de indole financiero o de otro tipo".

El 21 de abril de 2014, el Consejo Consultivo de Canarias emitidé el Dictamen
138/2014, en el que se recogen las deficiencias mencionadas, concluyendo, que:

“Las adjudicaciones del Contrato Marco de Operaciones Financieras (CMOF)
suscrito el 14 de septiembre de 2005 y el contrato de confirmacion de permuta
financiera de tipos de interés (SWAP) suscrito el 15 de septiembre de 2005, entre el
Ayuntamiento de San Bartolomé y la entidad financiera Banca March, son nulas de
pleno derecho”.

El 29 de abril de 2014, el Pleno municipal adoptd, entre otros, los siguientes
Acuerdos:

“SEGUNDO.- Declarar nulos de pleno derecho el Contrato Marco de
Operaciones Financieras, mds conocido como SWAPS, de fecha 14 de septiembre de
2005, y el contrato de confirmacion operacion SWAPS de tipos de interés, de 15 de
septiembre de 2005, suscritos entre este Ayuntamiento y Banca March.

TERCERO.- Que las partes se restituyan reciprocamente las cosas que hubiesen
recibido en virtud de los mismos, correspondiendo a Banca March restituir a este
Ayuntamiento en la cantidad de 158.967,87 €, cantidad ésta que segun certificacion de
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fecha 25 de abril de 2014, expedida por la Interventora Municipal fue abonada por este
Ayuntamiento a la Banca March”.

En sesién celebrada el 30 de junio de 2014 se acorddé compensar de oficio,
detrayéndose la cantidad cobrada indebidamente por importe de 158.968 euros.
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3. TRAMITE DE ALEGACIONES

El presente Informe, antes de su aprobacion definitiva, ha sido remitido para
alegaciones, de conformidad con lo establecido en el art. 23 del Reglamento de
Organizacion y Funcionamiento de la Audiencia de Cuentas de Canarias.

A estos efectos, el Proyecto de Informe fue remitido a las Entidades objeto de
fiscalizacién, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 43 de la Ley 4/1989,

mediante escrito de 2 de noviembre de 2016, concediéndoseles un plazo de 5 dias
habiles.

El 11 de noviembre de 2016 se recibieron las alegaciones del Ayuntamiento de
Galdary, con la misma fecha, las del anterior Alcalde del Ayuntamiento de Tias.

En el ANEXO se incorpora la contestacion de la Audiencia de Cuentas de
Canarias a las mismas.
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4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACION

4.1. Conclusiones.

1.- Las operaciones de permuta financiera objeto del presente informe no se
enmarcan en el interés general que debe perseguir todo gestor publico. Igualmente,
las operaciones fueron realizadas sin la debida transparencia, no reflejdndose en las
notas de la Memoria de la Cuenta General (epigrafe 2.1).

2.- Para la contratacion de las operaciones de permuta financiera, las
Corporaciones prescindieron total y absolutamente del procedimiento legalmente
establecido y, por ello, al margen de los mecanismos de control interno (epigrafe 2.1).

3.- Sobre el conjunto de las operaciones de permuta financiera se puede
concluir que no se han respetado los principios de legalidad, transparencia y buena
gestidn exigibles en la utilizacion de los recursos publicos (epigrafe 2.1).

El manejo de fondos publicos por los gestores no se ha realizado garantizando
su integridad y seguridad; ello no impide buscar su maxima rentabilidad, pero
minimizando al maximo su riesgo.

4.- No consta documentacién que justifique las operaciones de permuta
financiera realizadas referida tanto a la idoneidad del instrumento financiero como a la
eleccidn de la entidad en que se materializd la inversion. No constan analisis y estudios
sobre las mismas (epigrafe 2.1).

5.- Los resultados financieros del CMOF de 30 de abril de 2004 y los sucesivos
SWAPs suscritos entre el Ayuntamiento de Galdar y el BSCH, supusieron un coste
econémico de 957.584 euros (subapartado 2.2.1).

No resulta correcto para el interés general y para una adecuada y prudente
gestion publica que se realice una operacién de alto riesgo, que ha generado
finalmente un coste econdmico relevante.

El menoscabo de recursos publicos derivado de las operaciones de permuta
financiera pone de manifiesto una falta de la diligencia debida. Se trata de operaciones
atipicas dentro del sector publico, dificilmente identificadas con la consecucion de un
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interés publico, con importantes riesgos financieros para la integridad de esos recursos
publicos.

De los hechos referidos al Ayuntamiento de Galdar, expuestos en los parrafos
anteriores se puede concluir sobre la existencia de, al menos, algunas de las notas
indiciarias de responsabilidad contable, cuya efectiva determinacién corresponderia
examinar, en su caso, al Tribunal de Cuentas.

No obstante, tras el analisis de la documentacién remitida en el periodo de
alegaciones, se ha constatado que la Corporacion ha iniciado las actuaciones judiciales
pertinentes tendentes al reintegro de las cantidades indebidamente abonadas.

6.- En cuanto a los resultados financieros del CMOF de 25 de octubre de 2004 y
los sucesivos SWAPs suscritos entre el Ayuntamiento de San Bartolomé y el BSCH y la
BM, finalmente no supusieron coste alguno para el Ayuntamiento, al haberse
compensado el coste generado para la Corporacion (subapartado 2.2.2).

4.2. Recomendacion.

A la vista de lo expuesto a lo largo del informe, y con la finalidad de superar las
deficiencias puestas de manifiesto y contribuir a una mejora de la gestion,
organizacién, transparencia y control, esta Audiencia de Cuentas en el marco de la
presente fiscalizacion, formula la siguiente recomendacion:

Evitar la realizacién de operaciones que correspondan a un uso meramente
especulativo de los recursos financieros, circunstancia ésta que concurre, en aquellas
operaciones realizadas en los mercados de opciones cuando no tienen finalidad de
cobertura.

Santa Cruz de Tenerife, a 15 de diciembre de 2016.

EL PRESIDENTE,

Fdo.: Rafael Diaz Martinez
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ANEXO

CONTESTACION A LAS ALEGACIONES

A continuacién se transcribe un resumen de las alegaciones formuladas y la
contestacion a las mismas.

Para una mayor claridad del presente Informe se mencionara, en primer lugar, el
resumen de la alegacion para, a continuacién, contestar a la misma y en el caso de las
aceptadas, total o parcialmente, se indican las modificaciones llevadas a cabo en el
Proyecto de informe.

Alegaciones remitidas por D. José Juan Cruz Saavedra, anterior Alcalde-
Presidente del Ayuntamiento de Tias:

Resumen: El alegante, en su condicién de anterior Alcalde del Ayuntamiento de
Tias, comunica que a la vista del contenido del “Proyecto de Informe de Fiscalizacién
de la Contratacidn de Derivados Financieros por parte de los Ayuntamientos, ejercicios
2009-2014”, en el que se determina que el Ayuntamiento de Tias ha quedado excluido
de la fiscalizacidn porque las operaciones contratadas por el Ayuntamiento eran de
cobertura de los tipos de interés de las operaciones de créditos concertadas, no
formula alegacidn alguna sobre el indicado Proyecto de Informe de Fiscalizacién.

Contestacion: No se trata propiamente de una alegacién. En consecuencia,
no se acepta la alegacion formulada no produciendo cambio alguno en el Informe.

Alegaciones remitidas por D. Teodoro Claret Sosa Monzon, Alcalde-Presidente
del Ayuntamiento de Galdar:

PRIMERA ALEGACION.-

Epigrafe 2.1. Aspectos Generales

Resumen: Tal y como se hace constar en el apartado 2.1 del Proyecto de
Informe de Fiscalizacion de la contratacion de Derivados Financieros por parte de los
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Ayuntamientos, ejercicios 2009-2014, los contratos de permuta financiera de tipos de
interés (SWAP) son en la prdctica contratos de adhesién en la que la Corporacidn no
puede convenir con la entidad financiera negociacion alguna de su clausulado, de tal
forma que el Ayuntamiento se limitd, simplemente a adherirse al contenido del
mismo. En el mismo apartado se pone de manifiesto que tales circunstancias lleva
“aparejado que la posicion de fuerza dominante que la entidad financiera ostenta
frente al cliente, la ejerza posiciondndose juridicamente en una mejor situacion que el
Ayuntamiento en el contrato.”.

Contestacion: Lo alegado confirma lo puesto de manifiesto en el Proyecto de
Informe, en el que se indica: “gue nos situamos ante lo que la doctrina denomina
contrato-tipo, un contrato de adhesion en el que la Corporacion no convino con la
entidad financiera negociacion alguna del clausulado del SWAP ni de los tipos de
interés establecidos para cada periodo. Por tanto, se limitd, simplemente a adherirse al
contenido del mismo.

Lo que lleva aparejada que la posicion de fuerza dominante que la entidad
financiera ostenta frente al cliente, la ejerza posiciondndose juridicamente en una
mejor situacion que el Ayuntamiento en el contrato.

Al ser redactado unilateralmente por la entidad financiera se producen
renuncias a derechos y exclusiones de facultades del Ayuntamiento que la posicionan
en una situacion claramente mds ventajosa.”

No se trata propiamente de una alegacion, ya que confirma lo expuesto en el

Proyecto de Informe. En consecuencia, no se acepta la alegacion formulada no
produciendo cambio alguno en el Informe.

SEGUNDA ALEGACION.-

Epigrafe 2.1. Aspectos Generales

Resumen: La naturaleza juridica sumamente compleja del producto, la cual se
pone de manifiesto en las resoluciones judiciales y dictdmenes de distintos Consejos
Consultivos, fue la causa de que la firma de los contratos se hiciera en la forma que
consta en el Proyecto de Informe, sin que pueda olvidarse nunca que se trataba de
un producto que en la mayoria de las ocasiones estaba asociado a otras operaciones
o contratos ya formalizados con la misma entidad financiera. En la fecha en la que
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se firman los contratos existian discusiones doctrinales en torno a la naturaleza
privada o publica del contrato, a la necesidad de someterlo o no a la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, e incluso sobre la cuestion relativa a la
competencia del érgano que estaba facultado para suscribirlo.

Ha sido posteriormente, una vez concluyen los primeros procedimientos
administrativos y judiciales en orden a declarar la nulidad de estos contratos,
cuando se ha arrojado luz sobre la naturaleza de los contratos y la forma correcta en
gue se debieron suscribir, pero debe quedar claro que jamas ha tenido esta
Corporacion y quien la preside (sin perjuicio de la responsabilidad de quienes me
precedieron en el cargo), la intencién o voluntad de prescindir del procedimiento,
de eludir controles internos, de infringir los principios de legalidad, transparencia o
buena gestion y mucho menos la de poner en riesgo los recursos publicos.

Contestacion: De acuerdo con lo dispuesto, tanto en el TRLCAP como en la LCSP
(normativa de contratos aplicable en el momento de la realizacién de los contratos),
los servicios bancarios y de inversiones (art. 206.6 del TRLCSP y anexo Il de la LCSP)
estan tipificados como contratos privados (art. 20.1) de suministros (art. 9), siéndoles,
en todo caso, aplicable dicha normativa en cuanto a las fases de preparacion y
adjudicacion se refiere; por lo tanto, al realizarse la contrataciéon de los SWAPs al
margen de lo dispuesto en la normativa aplicable, el contrato formalizado por la
Corporacién es nulo de pleno derecho (arts. 62.1 del TRLCAP y 62.1 e) de la LRJIAP y
PAC), dado que se realizé prescindiendo total y absolutamente del procedimiento y al
margen de los mecanismos de control legalmente establecidos.

El CMOF firmado el 30 de abril de 2004, por el Alcalde-Presidente, lo fue
cuando estaba vigente el TRLCAP, asi como para las “Operaciones de Permuta
Financiera de Tipos de Interés” suscritas el 15 de octubre de 2007, por importe de 1,5
millones de € y duracion cinco afios; y el 18 de abril de 2008, por importe de 4,5
millones de € y duracién cuatro afios, de las que no consta contrato y se acuerda su
cancelacion anticipada en el “Contrato de confirmacidon de permuta financiera de tipo
de interés” de 30 de junio de 2010, por importe 6 millones de € y duracidn cuatro
afos, siendo aplicable a esta ultima confirmacién la LCSP.

Del mismo modo, cabe indicar que al Alcalde-Presidente, en virtud de lo
dispuesto tanto en el art. 21.1 /) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las
Bases del Régimen Local (vigente hasta el 29 de abril de 2008), como en la Disposicion
Adicional Segunda de la LCSP, le corresponde la competencia para realizar contratos
privados siempre que su importe no supere el 10% de los recursos ordinarios del
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presupuesto ni, en cualquier caso, los seis millones de euros, incluidos los de caracter
plurianual, cuando su duracidn no sea superior a cuatro anos (en el resto de los casos,
dicha competencia corresponde al Pleno, segun el parrafo segundo de la citada
Disposicién Adicional), y, comoquiera que en el presente supuesto el precio del
contrato superaba ese 10% de los recursos ordinarios (la cuantia del contrato es el
precio del mismo, seis millones de euros, y no el importe de las indemnizaciones
generadas a su amparo), el drgano competente para suscribir el contrato era el Pleno,
y no el Alcalde-Presidente, que invadié las competencias reservadas a aquél.

En consecuencia, no se acepta la alegacion formulada ya que no aporta datos
sobre el epigrafe analizado, no produciendo cambio alguno en el Informe.

TERCERA ALEGACION.-

Subapartado 2.2.1 Ayuntamiento de Galdar

Resumen: A pesar de haber vencido el ultimo contrato de permuta financiera
el 2 de julio de 2014, por esta Alcaldia se solicitd informe juridico a un Letrado
especialista en Derecho Mercantil y Economista sobre la legalidad de los contratos
formalizados por el Ayuntamiento con el Banco Santander, a raiz del CMOF en el aino
2004, y especialmente de Permuta Financiera de tipo de interés (swap tipo fijo
escalonado) de 30 de junio de 2010 por importe de 6 millones de euros y vencimiento
el 2 de julio de 2014; y sobre la posibilidad de ejercer la accién de nulidad de dichos
contratos.

Como quiera que en dicho informe, emitido con fecha de 8 de julio de 2016, se
concluye que la adjudicacion del CMOF de 30 de abril de 2004 y los sucesivos contratos
de permuta financiera de tipo de interés de 18 de abril de 2008 y 30 de junio de 2010,
suscritos entre el Ayuntamiento y el Banco Santander, es nula de pleno derecho, y que
cabe la formulacion de la accion de nulidad ante la Jurisdiccidn Civil, por resolucion de
esta Alcaldia de 28 de julio de 2016 se acordé la interposicion de las acciones judiciales
pertinentes contra la entidad Banco Santander S.A. para que se declare la nulidad de
los contratos y se solicite el reembolso o reintegro de las cantidades satisfechas
indebidamente; designando a un Letrado y a un Procurador para que,
respectivamente, asuman la direccion legal y representacion procesal del
Ayuntamiento en el procedimiento judicial que actualmente se encuentra en
tramitacién.
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En el Anexo adjunto se incorpora el referido informe juridico y la resolucién de
la Alcaldia que se acompanan a las presentes alegaciones.

Contestacion: Del analisis de la documentacién que se adjunta en esta
alegacidon se comprueba que, con posterioridad a la fecha de emision del Proyecto de
Informe, el Ayuntamiento de Galdar solicitd informe juridico a un Letrado especialista
en Derecho Mercantil y Economista sobre la legalidad de los contratos formalizados
por el Ayuntamiento con el Banco Santander, a raiz del CMOF en el afo 2004, y
especialmente de Permuta Financiera de tipo de interés (swap tipo fijo escalonado) de
30 de junio de 2010 por importe de 6 millones de euros y vencimiento el 2 de julio de
2014; y sobre la posibilidad de ejercer la accion de nulidad de dichos contratos.

En el informe juridico emitido el 8 de julio de 2016, se concluye que la
adjudicacion del CMOF de 30 de abril de 2004 y los sucesivos contratos de permuta
financiera de tipo de interés de 18 de abril de 2008 y 30 de junio de 2010, suscritos
entre el Ayuntamiento y el Banco Santander, es nula de pleno derecho, y que cabe la
formulacién de la accién de nulidad ante la Jurisdiccion Civil; por resolucién de esta
Alcaldia de 28 de julio de 2016 se acordd la interposicién de las acciones judiciales
pertinentes contra la entidad Banco Santander S.A. para que se declare la nulidad de
los contratos y se solicite el reembolso o reintegro de las cantidades satisfechas
indebidamente; designando al Letrado que emite el informe juridico y a un Procurador
para que, respectivamente, asuman la direccion legal y representacién procesal del
Ayuntamiento en el procedimiento judicial a tramitar.

Por tanto, se acepta la alegaciéon formulada y se incluye un penultimo parrafo
en el subapartado 2.2.1., pagina 15, con la siguiente informaciéon aportada por el
Ayuntamiento de Galdar.

“El informe juridico que se emite el 8 de julio de 2016 concluye que la
adjudicacion del CMOF de 30 de abril de 2004 y los sucesivos contratos de permuta
financiera de tipo de interés de 18 de abril de 2008 y 30 de junio de 2010, suscritos
entre el Ayuntamiento y el Banco Santander, es nula de pleno derecho, y que cabe la
formulacidn de la accidn de nulidad ante la Jurisdiccién Civil.

Mediante Resolucion del Alcalde de 28 de julio de 2016 se acordd la
interposicion de las acciones judiciales pertinentes contra la entidad Banco Santander
S.A. para que se declare la nulidad de los contratos y se solicite el reembolso o
reintegro de las cantidades satisfechas indebidamente; designando al Letrado que
emite el informe juridico y a un Procurador para que, respectivamente, asuman la
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direccién legal y representacion procesal del Ayuntamiento en el procedimiento
judicial a tramitar”.

CUARTA ALEGACION.-

Epigrafe 3.1. Conclusiones

Conclusion n25

Resumen: Como quiera que en las conclusiones del Proyecto de Informe se
sefiala que de los hechos referidos a este Ayuntamiento se puede deducir una
posible responsabilidad contable (cuya determinacién corresponderia al Tribunal de
Cuentas), conviene recordar que la Sala de Apelacion de dicho Tribunal (Sentencia
1/2011, de 1 de marzo) ha declarado que la administracion irregular de los recursos
publicos no genera, por si sola, responsabilidades contables, sino que, entre otros
requisitos es necesario que se constate un menoscabo en caudales o efectos
publicos individualizados. La propia Sala ha sefialado (Sentencia 19/2010, de 17 de
mayo) que la responsabilidad contable no cabe considerarla de caracter sancionador
ni tiene por objeto censurar la gestion que se ha hecho de los fondos publicos
siendo insuficiente que se haya cometido una irregularidad en la gestiéon de dichos
fondos, sino que debe probarse que como consecuencia de esa irregularidad se ha
producido un menoscabo.

Si tal menoscabo se hubiera producido como consecuencia de la firma de
unos contratos de permuta financiera tan atipicos y complejos como a los que nos
hemos referido, lo cierto es que el Ayuntamiento ya ha emprendido las acciones
judiciales pertinentes en orden a reclamar el reembolso o reintegro de las
cantidades indebidamente abonadas, por lo que en todo caso habra que valorar
dicha medida y estar al resultado de la accién judicial interpuesta.

Contestacidn: El Proyecto de Informe, en su conclusién numero cinco, sefiala
que los resultados financieros del CMOF de 30 de abril de 2004 y los sucesivos
SWAPs suscritos entre el Ayuntamiento de Galdar y el BSCH, supusieron un coste
econdmico de 957.584 euros.

Asi mismo indica que el menoscabo de recursos publicos derivado de las
operaciones de permuta financiera pone de manifiesto una falta de la diligencia
debida. Se trata de operaciones atipicas dentro del sector publico, dificilmente
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identificadas con la consecuciéon de un interés publico, con importantes riesgos
financieros para la integridad de esos recursos publicos.

De estos hechos, referidos al Ayuntamiento de Galdar se puede concluir sobre
la existencia de, al menos, algunas de las notas indiciarias de responsabilidad contable,
cuya efectiva determinacién corresponderia examinar, en su caso, al Tribunal de
Cuentas. Todo ello, sin perjuicio de la posible concurrencia de otro tipo de
responsabilidades.

Por tanto, analizada la informacién remitida se afiade el siguiente parrafo a la
conclusién nimero 5: “No obstante, tras el analisis de la documentacion remitida en
el periodo de alegaciones, se ha podido constatar que la Corporacién ha iniciado las
actuaciones judiciales pertinentes tendentes al reintegro de las cantidades
indebidamente abonadas, por lo que, sin modificar el contenido originario de la
conclusidén, se hace constar en la misma tal circunstancia.
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mismos, con informacién de antemano que ocultaba al cliente sobre la evolucién en la
fluctuacion de las variables fijadas en las permutas (tipos de interés en nuestro caso), que
les aseguraba salir ganando. Es numerosa la Jurisprudencia que encontramos en los
ltimos afios acerca de cémo las entidades bancarias aun conociendo la evolucion futura de
los indicadores de los que dependia las compensaciones de los productos que colocaba a
sus clientes , vendia estos productos bien por la ignorancia de sus clientes , por su
incompetencia o como obligacién impuesta ante la situacién econémica delicada que
podian tener en esos momentos el cliente bajo la amenaza de ejecuciones o cortarles las

lineas comerciales

Por ultimo , estos contratos privados que en cuanto a la preparaciéon y
adjudicacion se someten a la legislacion administrativa , respecto a sus efectos ,
cumplimento y extincién sera distinto ya que se someten a las normas de Derecho
Privado y por tanto en caso de controversia corresponderda a los organos de la
Jurisdiccion civil los ligios que se produzcan

4. RECLAMACION VIA CIVIL

Tomando como base lo anteriormente expuesto, el Ayuntamiento quiere evaluar la
posible accion de nulidad de los contratos - via civil - por existencia de vicios en el
consentimiento v en la causa del contrato.

En la prictica, las reclamaciones civiles como via de impugnacion de los derivados

financieros se encauzan por tres vias principales:

a. La anulacion por vicios de la intencion o del consentimiento, principalmente
error o dolo

b. La indemnizacién por responsabilidad contractual, sea por infraccion de los
deberes de cuidado o de lealtad en la venta del derivado, o en su caso, en el
asesoramiento financiero al cliente. Concretamente porque se produjo alguna
negligencia en la comercializacién del derivado que lo hacia inidéneo, porque el
banco proporcioné informacion falsa o engafiosa sobre la naturaleza o estructura
del derivado, porque el banco debi6é proporcionar una informacién mas detallada
sobre los efectos v riesgos del derivado o porque el derivado era inidéneo para el

concreto cliente en todo caso.

c. En algunos supuestos , la restitucion de cantdades o la compensacion a cargo de la
entidad financiera de las pérdidas causadas por la provision de un producto

financiero inidoneo
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4.1 Contratos Swaps. Consideraciones Generales
a. Caracteristicas

En cuanto al contrato de swaps, la numerosa jurisprudencia existente identifica den el

contrato que nos ocupa los siguientes caracteres:

e Esun instrumento financiero

¢ Es un producto complejo

* Es un contrato principal y auténomo en la medida que no es preciso estar
vinculado a otra operacion

e s un contrato de adhesién a las condiciones impuestas por la entidad financiera

e Esun contrato aleatorio

° NO €5 un contrato d(: seguro
b. Normativa

En cuanto a la normativa sobre contratacion de instrumentos financieros,
respecto a la cancelacién y contratacién de los swaps por la Corporacién, existen dos
etapas claramente diferenciadas: la normativa PRE-MIFID v la normativa MIFID (a partir
de Diciembre de 2007)

En la etapa MIFID |, la cuestién se encuentra regulada por el Capitulo I del Titulo VII
de la LMV( articulos 78 a 79 sexies) bajo la ribrica Normas de conducta aplicables a
quienes prestan servicios de inversién , redactado por la Ley 42/2007; y por el Titulo IV
del RD 217/2008 ( articulos 58-81). Estas disposiciones se dictan a fin de incorporar al
ordenamiento espafiol la Directiva 2004/39 MIFID, la Directiva 2006/73 y el Reglamento
1287/2006. Las disposiciones espafiolas que incorporan la normativa MIDIF se aplican a
las operaciones realizadas desde el dia 21 de Diciembre de 2007(fecha de entrada en vigor

de la Ley 47/2007)
¢. Supuestos habituales de para promover la accién de nulidad

Dentro de los supuestos existentes que han dado lugar a promover acciones de nulidad

cabe destacar:

® Segun existencia o inexistencia de vinculacién con otras operaciones financieras
® Segun la circunstancia de haberse contratado una o varias coberturas sucesivas

® Segun la modalidad contratada

= Loy Mereado de Valores
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e Segin la modalidad de empresario o consumidor del cliente, quedando divididos
los clientes entre minoristas v profesionales

e Segun la fecha de realizacion sea pre MIDIF o MIDIF.
d. Obligaciones de las entidades financieras

En cuanto a las obligaciones de las entidades de crédito en la contratacién de swaps de
tipo de interés, la norma basica en materia de deberes de conducta de las entidades
financieras es la que prescribe que estas entidades deben actuar con diligencia y
transparencia. (Articulo 79 primer parrafo LMYV).

En conexién directa con lo anterior , el articulo 79 , segundo parrafo contene una
regla que relaciona la obligacién de actuar con diligencia y transparencia , de una parte, y
los incentivos que pueden tener las entidades financieras en una operacién , de otra, de
forma que no se considerara que actian con diligencia y transparencia y en interes de sus
clientes si en relacion con la provisiéon de un servicio de inversion o auxiliar pagan o
perciben algun honorario o aportan o reciben algin beneficio no monetario que no se

ajuste a lo establecido en las disposiciones legales

A su vez las entidades financieras deben clasificar a los clientes de acuerdo al articulo
78 bis v 78 ter LMV en minoristas y profesionales. Asi seran profesionales los que tienen
un determinado conocimiento, experiencia y cualificacién para tomar sus propias
decisiones de inversion y valorar correctamente sus riesgos (el numero 3 del mismo articulo

seflala como profesionales a las entidades financieras, administraciones publicas etc.)

La diferencia de la clasificacion reside en que a los minoristas se les aplica los test de
conveniencia e idoneidad mientras que a los profesionales sélo el de idoneidad pudiendo

ofrecerles menos informacién antes del contrato.

Las entidades financieras tienen la obligacion de informarse acerca de las circunstancias
de los clientes a fin de recomendatrles los servicios o instrumentos que mas le convengan,
especialmente en la fase precontractual. De aqui surge la existencia de los Test de idoneidad

v conveniencia,

También es fundamental la obligacion de las entdades financieras de que la
informacién a proporcionar al cliente sea imparcial, clara v no enganosa, de forma que debe
ser comprensible v adecuada para que el cliente comprenda la naruraleza y los riesgos del
servicio de inversion. Es destacable que la carga de la prueba de que dichos preceptos han
sido cumplidos le corresponde a la entidad financiera. Una cuesudn esencial en orden a
declarar la nulidad por error concierne a la ausencia o, al menos, insuficiencia de
informacion acerca de la naturaleza, caracteristicas v, sobre todo, riesgos del instrumento
financiero con muestra de escenarios, histéricos sobre la evolucion de los tpos de interés,
previsiones etc. Por ultimo serd necesario informar sobre las condiciones de cancelacion

del contrato.
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Una vez expuesto de forma sucinta las notas generales de los contratos de swaps, cabe
resaltar que la jurisprudencia mayoritariamente existente en cuanto a la estimacién la
nulidad de las pretensiones de los actores han consistido, en que estos habjan
contratado mediando un error esencial y excusable

Asl un vicio de consentimiento existe, siempre que la voluntad contractual
interna se ha formado defectuosamente. El articulo 1265 del Codigo Civil establece que
<<..Serd nulo el consentimiento prestado por error, violencia, intimidacién o
dolo...>>

El articulo 1265 del Cédigo Civil declara nulo el consentimiento por error, violencia
intimidacién o dolo, desarrollando en el articulo siguiente lo que se entiende por error
invalidante. Asi establece que <<...para gue el error invalide el consentimiento. deberd recaer
sobre la sustancia de la cosa que fuera objeto del contrato. o sobre agunellas condiciones de

la misma que principalmente hubiesen dado motive a celebrarlo. . .>>

Abundante y constante jurisprudencia del Tribunal Supremo exige para
apreciarla en el consentimiento contractual, que exista por parte del contratante que la
alega, el desconocimiento de algtin dato sustancial, determinante de la voluntad, de
tal suerte que desvie el objeto del contrato y que no pudiera salvarse con una diligencia
normal al tiempo de prestar el conocimiento ( sentencias del Tribunal Supremo
1/7/1915, 16/6/1943.5/3/1960/5/3/1962,30/9/1963,12/2/1965,12/2/1979,ED]
1979/566, EDJ 1981/1543, 27/5/1982, EDJ 1982/ 3419, 12/6/1982 EDJ 1982/ 3897,
3/2/1986 EDJ 1986/ 989, 7/11/1986 EDJ 1986/7072, , 21/05/1997 EDJ 1997/4900 ).

Asi la sentencia del alto Tribunal de 18 de Abril de 1978 cita que para que el

error invalide es indispensable:
® Que recaiga sobre la sustancia de la cosa que constituye su objeto

® Que derive de hechos desconocidos por el obligado voluntariamente a

contratar
® Que no sea imputable a quien la padece

® Que exista un nexo causal entre ¢l mismo v la finalidad que se pretendia en

el negocio juridico

Requisitos que la Sentencia de 18 de febrero de 1994 afiade que ha de ser excusable,
ademas de ser esencial, pudendo decirse que es inexcusable el error cuando pudo ser

evitado empleando una diligencia media a regular.

Respecto a la esencialidad del error concierne al riesgo de padecer liquidaciones
negativas materializadas al sobrevenir bajadas o no subidas en este caso, de los tipos de

inrerés.
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Mis importante si cabe es la excusabilidad del error. Numerosa jurisprudencia establece
las circunstancias que deben darse para calificarlo como excusable. El principal consiste
en la falta de informacién sobre los riesgos de la operaciéon o los costes de
cancelaciéon anticipada de la operacion. Respecto a la falta de informacion son
relevantes aspectos como la forma de comercializacion , el contexto de la comercializacion
o el desequilibrio entre las partes de forma que colocan al cliente en un aximetria ya que las
entidades financieras manejan un cumulo de antecedentes que las colocan en situacion de
preminencia frente a los clientes , disponiendo de prondsticos profesionales sobre la
evolucién de los tpos de interés en el futuro que no compartian con los clientes
Adicionalmente , esta posicién de prominencia se infiere a partir de haber presionado al

cliente para que contrate el swap, teniendo la iniciativa de la contratacion .

Otras causas de ineficacia de los contratos de swaps se basan en la existencia de dolo.
El articulo 1269 del Cédigo Civil define el dolo como vicio de consentimiento cuando <<...con
palabras o maguinaciones insidiosas de parte de uno de los contratantes . es Inducido el otro a celebrar un contrato
gue, sin ellas | no hubiera hecho...>>>, y conforme al articulo 1270 parrafo I del mismo Cddigo, <<
...para que el dolo produsva la nulidad de los contratos . deberd ser grave y no haber sido empleado por las dos
partes contratantes ( la gravedad se entiende como el hecho de recaer sobre los elementos principales del contrato) )

unilateral. . . >>>

La dificultad de alegar dolo reside en la aportacién de prueba suficiente por parte del

demandante, de forma que su aplicacion ha sido menor que basar la reclamacion en error.

Por dlimo, dos importantes aspectos se deben tener en cuenta ante la posible

reclamacion de nulidad de los contratos de swaps.

El primero de ellos se basa en la posibilidad de aplicar la figura de la
confirmacién o convalidacion del contrato de swaps ex articulos 1309, 1311 v 1313 del
Cédigo Civil en atencién a los actos propios de quien insta la nulidad del contrato.

Dicha posibilidad de aplicar la figura de la convalidacién del contraro es una cuestion
polémica. Buena parte de las Audiencias Provinciales estin aplicando la figura de la
convalidacién del contrato por lo que han resuelto que debe concluirse la extincion de la
accién de nulidad por actos confirmatorios posteriores del negocio juridico afectado por la
nulidad, como el pacifico cumplimiento del contrato, que supone una confirmacion tacita,

a los efectos previstos en los articulos 1309, 1311 y 1313 del CC

Por el contrario algunas Audiencias Provinciales estan resolviendo que la ausencia de
queja ante las liquidaciones no provocan la extincién de la accion de nulidad , no
existendo, por tanto, una convalidacién ticita del contrato va que al tratarse de un negocio
nulo v con ello no susceptible de ser convalidado , a tenor del articulo 1310 del CC y
doctrina jurisprudencial que proclama que la confirmacién sélo opera en los contratos
anulables pero no en los nulos con nulidad absoluta ( Sentencia de 5 de Julio de 2013

dictada por la seccién primera de la Ilma. Audiencia Provincia de Alava

El segundo aspecto es sobre el plazo de prescripcion o caducidad de la accion

para reclamar la nulidad de los contratos por vicio de consentimiento.
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El articulo 1301 del cédigo Civil establece que la accién de nulidad s6lo durara 4
afios. Este tiempo empezara a correr: en los casos de error o dolo desde la
consumacién del contrato

Varios pronunciamientos de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo mantienen el
criterio de que estamos ante un plazo de caducidad v no de prescripcién. Asi la Sentencia
del Tribunal Supremo de 6 de Septiembre de 2006 declaraba que la mayoria de la doctrina
opina que el expresado plazo ha de calificarse como de caducidad. En cuanto al computo
del plazo y por ranto el dies a quo, existia divisién de opiniones entre la Audiencias; para
algunas la fecha que determinaba el inicio del plazo es la de suscripcién del contrato —
perfeccion- y la mayoria que entienden que la consumacién aludida en el CC debe
equipararse con el agotamiento o produccién de los efectos propios del contrato a que
estan destinados, esto es, con el momento de la realizacién de las prestaciones de las partes

La Sentencia del Pleno del Tribunal supremo de 12 de enero de 2015 ha resuelto la
cuestion en parte. Establece que no debe confundirse la consumacién del contrato con la
perfeccion del contrato. Asi la consumacién del contrato tiene lugar cuando estin
completamente cumplidas las prestaciones de ambas partes. Finalmente funda su doctrina
en que el articulo 1301 del CC debe interpretarse conforme a la realidad social del tiempo
en que las normas son aplicadas de forma que el cémputo del plazo de ejercicio de la
accion, salvo expresa disposicion que establezca lo contrario, no puede empezar hasta que
se tiene cabal y completo conocimiento de la causa que justifica el ejercicio de la accion.
Por ello, concluye la consumacién del contrato, a efectos de determinar el momento inicial
de plazo de ejercicio de la accién de nulidad por error o dolo, no puede quedar fijada
antes de que el cliente haya podido tener completo v cabal conocimiento de la
existencia de dicho error o dolo

Por tultimos los efectos patrimoniales de la nulidad de los contratos, con
fundamento en el error pndécido por el cliente disponen que las partes se restituyan las
prestaciones (esto es, que la entidad financiera restituya al cliente las sumas pagadas por
éste, mas los intereses legales, previamente deducidas las que haya podido percibir de la
entidad). En pocas ocasiones la jurisprudencia establece la eventual indemnizacién de
danos v perjuicios causados al cliente por infraccién de las obligaciones precontractuales de

informacién exigibles

Una vez analizadas las lineas generales sobre la accién de nulidad de los contratos de
swaps alegando error o dolo, de forma sucinta analizaré la situacién del Ayuntamiento

respecto al contrato firmado en Junio de 2010

Dentro de la documentacién existente , ademas del contrato se adjunta un Test de
Conveniencia firmado por el Alcalde realizado el 30 de Junio de 2010 de 6 preguntas
genéricas donde se afirma que la empresa dispone de especialistas financieros | que
mantene fondos de inversion , depdsitos estructurados etc. v que ha operado al menos 1

vez en los dos ultimos afios. . No consta mis informacién al respecto.

Como ya se explicé anteriormente . dicho contrato cancela posiciones anteriores cuyo

valor de mercado segun la enudad financiera era de -461.232 euros pero que se acuerda sin
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coste y se contrata una permuta de tpo de interés de importe 6 millones de euros ,
vencimiento 02/07/2014 de forma que las cantidades a pagar durante ese periodo por
el Banco son de caracter variable en funcion del Euribor 3 M sin diferencial
mientras que el Ayuntamiento debera abonar importes fijos (1,30 % en 2011, 3,20 %
en 2012, 4,50% en 2013 y 5,73 % en 2014)

Se adjuntaba un Anexo de funcionamiento del swap redactado unilateralmente
por la entidad financiera conteniendo manifestacion tales como que el cliente ante el
cambio de las condiciones de mercado, el swap tipo fijo escalonado se adapta
mejor a sus expectativas de mercado y por eso cancela las antiguas y contrata la
nueva, siendo sorprendente ya que ni el Alcalde ni su equipo tenian conocimientos
especificos de dichas materias

No consta en el expediente analisis de riesgos, simulaciones v en definitiva informacién
sobre los riesgos inherentes al contrato y que a la postre trajeran importantes pérdidas para

el Ayuntamiento.

En Anexo de como funciona el swap , se recogia que el cliente quedaba protegido
ante subidas de los tipos de interés por encima del tipo fijo, por lo que es obvio pensar que
st la entidad financiera obré con responsabilidad y buena fe con su cliente , debia pensar
que esa posibilidad podia existir y de esta forma aseguraba los costes financieros para el

Ayuntamiento .

Es decir, el contrato recoge una vision de subida de los tipos de interés, especialmente
en el periodo 2013 v 2014 ya que si de verdad dicho contrato protegiera el interés de la
Corporacion los tipos llegarian a ser superiores al 4,50 % v 5,73 % respectivamente.
Informacién que choca con las previsiones que se manejaban en aquella época v con lo que

acontecio

De los datos historicos que se extraen en la evolucidon del Euribor, hay que remontarse
a muy antiguo para ver tipos de interés que superen el 5 %. De hecho al tiempo de
contratar este swap, los tipos eran en torno al 0,7 % sufriendo un repunte en 2011 al 1,5 %
bajando de nuevo por debajo del 1 % para 2012, 2013 y 2014(en torno al 0,2 %) Es decit,
la apuesta del Banco era contraia al sentir del mercado

Es cierto que existe jurisprudencia que no admite la nulidad al alegar que la entidad
financiera conocia la evolucién de los tipos de interés v no lo comunico, dado el riesgo que
debe asumir siempre el contratante en una operacion financiera aleatoria como ésta, pero
también es cierto que la entidad jugaba sobre seguro puesto que lo realmente dificil
era que las liquidaciones fueran para ella negativa produciendo una asimetria
informatva v de desequilibrio en las prestaciones entre las partes. El Banco proporciond
una informacién sobre la evolucidon del mercado errénea v ademas en eso se baso para

cancelar y contratar una nueva operacion siendo un error esencial v inexcusable.

Parece mas que probable que el Banco tuviera mas conocimiento de la evolucion de los
tipos de interés a futuro que el Alcalde , de forma que la entidad financiera podria haber

actuado con dolo en su modalidad omisrva o reticencia callando o no informando
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debidamente va que conocfa cualidades (evolucion de tpos de interés) negativas del

producto relevantes para la contraparte.

En este apartado, el deber precontractual de informacién esti expresamente impuesto
por Ley (art. 79 bis de LMV) v es un deber juridico cualificado, haya servicio de
asesoramiento (art. 79 bis .6 LMV9 o no (art. 79 bis .7 LMV). La informacién es un
presupuesto de un consentimiento libre y no viciado, con conocimiento de causa (art. 79
Bis. 3 LMV)

Lo cierto fue que el Banco decidié que los anteriores contratos de permuta a interés
variable debian ser cancelados antcipando su vencimiento fijado en 2012, en favor de
unos nuevos contratos a interés fijo escalonado, sin especificar el porqué de que esa
estrategia fuese conveniente o en qué medida el riego inherente a la operacién era mejor

para el Avuntamiento al pasar a interés fijo.

No es verosimil que una entidad que oferta cientos de productos similares fije
azarosamente el tpo fijo escalonado para el cliente, sin un profundo estudio antes de su
colocacién v lanzamiento, Por tanto cabe presumir razonablemente el animus decidiendo
en la fase de formacién del contrato y en particular cuando se proporcionaba a los clientes
informacion falsa o engafiosa sobre las expectativas de beneficios. Si el banco hubiera
revelado la informacién que manejaba el propio banco, a buen seguro que el Ayuntamiento
no habria contratado.

La base del error de consentimiento es un falso conocimiento de la realidad
capaz de dirigir la voluntad a la emisién de una declaracién no efectivamente querida. Y eso
es lo que ocurrié. La entidad bancaria, basando la relacién de absoluta confianza que
presiden las relaciones con sus clientes, donde el Director se convierte en asesor
economico y confidente, y basindose el momento critico econémico por el que pasaba la
Corporacion con necesidad de renovar las posiciones financieras ante la imposibilidad de
atender sus obligaciones econdmicas mads esenciales, “coloco” los productos complejos que
le recomendd su oficina de inversiones entre sus mejores clientes, , pero sin cerciorarse de

si los productos eran los adecuados , v de los riesgos que incurrian.

La voluntad en la firma de un contrato debe manifestarse  sin existir
discordancia entre lo querido v lo declarado y las partes deben coincidir en lo que

pretenden desde sus respectivas posiciones sobre el objeto v la causa del contrato.

Lo relevante es si cada parte se ha formado una imagen racional de lo que la
otra le ha ofrecido v si conforme a ello, ha prestado su consentimiento. En nuestro caso es
obvio que el Alcalde, en su raciocinio no alcanzaba a comprender lo que le ofertaban, mas
preocupado realmente de aliviar su problema de tesoreria que de pararse a analizar los

contratos de permuta

De hecho, no sélo su desconocimiento financiero contribuyé a ello, sino

también la forma en que el Director v la entidad promocionaba sus productos, utlizando
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términos confusos, denominando maliciosamente como “una especie de seguro”; “una

11

garantia que limita los gastos

En ningun momento se explicé al Alcalde que pasaria si los tipos subyacentes
bajaban o al menos no subian al vencimiento, como tendria que sufragar esas pérdidas, cual
seria el coste de cancelacién del producto , condiciones muy importantes sobre la sustancia

del contrato que fueron ocultadas.

Dice nuestro alto Tribunal en Sentencia de 7 de diciembre de 1966, que la
voluntad declarada en el consentimiento ha de ser una voluntad real o interna. Es obvio
concluir, que ante la falta de informacién e incluso podemos intuir que con la ocultacion
deliberada de informacién que el banco realizé :cémo puede tener una voluntad real y
racional, producto de la inteligencia v libertad para la toma de una decisién que afecta a 6

millones de euros?

La diligencia del profesional bancario, debe ser todavia mayor en su actividad
profesional, actuando de forma transparente e imparcial, de forma que no dude de que el
adquirente pueda tener un conocimiento razonable de lo que contrata, y por encima de ello

que no silencie datos fundamentales sobre la sustancia del mismo.

Existe error de consentimiento en los referidos contratos v ademas es
esencial, puesto que carece de alguna de las condiciones que se le atribuyen y que
precisamente motivo la celebracion del negocio juridico. Y ademas fue excusable, puesto
que no fue imputable a la Corporacién quien en ningin momento desconfiaba de que los
productos que le vendieron ocultaban realmente ir en contra las previsiones que maneja el

propio Banco sobre la evolucion de los tipos de interés

Por ello, en el presente caso debe apreciarse la existencia de error en el
consentimiento prestado por el Alcalde, sin conocimiento sobre los swaps, y amenazado
por la renovacién de las lineas de financiacién que mantenia, no tuvo mads opcion que
allanarse a los deseos del Director cuando éste le propuso suscribir los contratos de

permuta financiera nuevos y cancelacién de los anteriores

Esa necesidad econdémica imperiosa de la Corporacion por tener que
firmar aquello que le ponian el Banco encima de la mesa, distorsioné la libertad para
contratar y se alinea con lo dispuesto en términos de aprovechamiento por un
contratante de la situacién de necesidad, apremio, inexperiencia o circunstancias
angustiosas padecidas por su contraparte.

Ante ello, v dado que el Banco llevé al Alcalde ante esta situacién, la conducta
del Banco es reprochable v en defecto de una respuesta legal general, cabria declarar la
inmoralidad del aprovechamiento v con ello la nulidad del contrato por causa inmoral
(artculo 1276 v 1306 CC)

Si bien este tipo de acciones civiles en el caso de actuar como contraparte un
pﬂrticular han tenido una respuesta positiva de los Tribunales en los ultdmos anos,

diferente es cuando el contratante es una sociedad o como en este caso una entdad local.
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Las entidades bancarias en estos casos aluden en su oposicién a la nulidad
alegando que el perfil de la sociedad (en nuestro caso Avuntamiento) es cualificado

teniendo gran experiencia bancaria v por tanto con suficiente conocimientos financieros.

También se oponen a admitir que comercializaban un producto que vendian
como un seguro puesto que el conwato tiene suficientes explicaciones sobre el
funcionamiento e incluso advertencias sobre a los posibles riesgos y que en definitiva lo
que sucedi6 es que la situacién econdmica del pais sorprendié a las entidades financieras en

cuanto a la evolucion de los tipos de interés

En este senudo destaca la Sentencia de 20 de Junio de 2011 de la Audiencia
Provincial de Palma de Mallorca Seccién Quinta que estimé vicio de consentimiento en el
momento de contratar con el Banco Santander por no haber tenido el cliente una prevision
ragonable del comportamiento futuro del tipo variable de referencia .Sdlo asi puede el cliente valorar con
conocimiento de cansa si la oferta del banco | en las condiciones de fipos de interés, periodo y calenlo
propuestas , satisface o no su interés. Continua la Sentencia diciendo que simplemente no puede ser que el
cliente se limite a dar st conocimiento , a ciegas , fiado en la buena fo del Banco , a wnas condiciones curyas
efectivas consecieencias firturas no puede valorar con proporcionada racionalidad por falta de informaciin

mientras que el Banco si la posee

En definitiva, lo cierto que el banco no informé de forma adecuada sobre los rlesgos
inherentes en este complejo producto, suscribiendo una permuta de tipo de interés a tipo
fijo escalonado, en donde durante el periodo de vigencia del contrato si los tipos de interés
se mantenian obtenian grandes beneficios y aun conociendo que las expectativas de
movimiento del mercado eran esas, lo omitid, causando desembolsos y pérdidas al

Ayuntamiento por importes superiores a 700.000 euros en su totalidad

Por ultimo, cabe afiadir que la naturaleza de administracién publica de la entidad local
dificulta la prueba de demostrar la falta de conocimientos especificos, base de la defensa del

etror en el consentimiento, sin que exista demasiada jurisprudencia al respecto.

De hecho las entdades financieras con el fin de resaltar el caracter inexcusable del error
sufrido, alegan que tratindose entidades publicas, tienen una obligacién de diligencia
reforzada, especialmente en relacion con actos de contenido econdmico que afecten a

presupuestos publicos

Sin embargo la  Sentencia de la Audiencia Provincial de La Rioja , de 31 de Julio
de 2013 donde la parte actora fue el Ayuntamiento de Rincén de Soto contra CAJA
RURAL DE NAVARRA establece que el Ayuntamiento es una entidad de caricter
publico a efectos administrativos y no a efectos financieros bancarios por lo que concluye
que no tiene los conocimientos suficientes para entender y asumir este tipo de contratos ni
¢l riesgo que conllevan estos productos ( por parte de sus representantes , v en especial del
Alcalde que firmé os contratos) sobretodo del Euribor v su posible evolucién al alza o al

baja .
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5. CONCLUSIONES

En base a lo analizado v con la informacién proporcionada por el Ayuntamiento de Galdar

cabe concluir que:

¢ La adjudicacién del Contrato Marco de Operaciones Financieras (CMOF) de 30 de
Abril de 2004 y los sucesivos contratos de permuta financiera de tipo de interés de
18 de Abril de 2008 y 30 de Junio de 2010 suscritos entre el Ayuntamiento de
Galdar vy el Banco de Santander es nula de pleno derecho por las razones

expuestas en el cuerpo de este informe

e Cabe la formulaciéon de accién de nulidad - jurisdiccion civil - de los
contratos por vicio en el consentimiento por error si bien existen lagunas tanto
materiales histéricas en cuanto a la informacion disponible o los términos de la
negociacién , e incertidumbre de resultado - la pretensién sea favorable- entre

otras por la naturaleza de la entidad y la poca jurisprudencia existente al respecto

en este tipo de operadores economicos, , la existencia de operaciones previas y la
posible confirmacién ticita que se alegara de la contraparte al haber finalizado el

contrato sin queja alguna

e De entender por parte de la Corporacién que existe base suficiente de reclamacion
civil, se deberia interponer accion de nulidad de los contratos y por tanto,
solicitud de reembolso o reintegro de las cantidades satisfechas
indebidamente y que en términos netos, de acuerdo a la informacion
suministrada alcanzaron un importe de.[ 721. 459,17 euros

Las Palmas de GrAn Canaria a 8 de Julio de 2016

Pablo de la Vega Vinambres
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