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Procedimiento Procedimiento ordinario 1370/2010 Seccion F

Parte demandante M: B _
Prpcurador| ANNA CHARQUES GRIFOL

Parte demandada BANCO POPULAR ESPANOL, S.A.
Procurador| CARI PASCUET SOLER

SENTENCIA N* 200/11

En Matard, a veintisiete de octubre de dos mil once

Habiendo sido vistos por Fatima Pelaez, Magistrada-Juez del Juzgado de Primera
Instancia nim. 8 de esta ciudad, los autos de Juicio Ordinario registrados con el num.
13(70/10-F de los asuntos de este Juzgado en ejercicio de la accidon de nulidad del contrato
por vicio del consentimiento vy, subsidiariarpente resolucidon del mismo, en donde han
intervenido \como parte demandante M ), representada por la

')curador Anna Charqués Grifol y asistida por la letrado Laia Manté Majo, y como
parte demandada BANCO POPULAR ESPANOL,S.A representada por la procuradora
Maria Caridad Pascuet Soler y defendida por la letrado Patricia Maortiia Sanchez, se
procede a dictar la presente resolucion.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Las presentes actuaciones tuvieron inicio por demanda presentada en el
Juzgado Decano el dia 28 de julio de 2010 y que tuvo entrada en este Juzgado en fecha 2
de|septiembre de 2010.

En la indicada demanda de juicio ordinario indic6 la actora ejercitar accién principal de
lidad del contrato por vicio o error del consentimiento derivada de la falta de
informacion y de la informacién ambigiia suministrada por la entidad demandada y
supsidiariamente de rescision, en la que, tras alegar los hechos y los fundamentos de
derecho que se estimaba le eran de aplicacion, terminaba suplicando se dictase sentencia
en la que se declare la nulidad (anulabilidad) del contrato de permuta financiera de tipos
del interés (SWAP) niimero 00075-00229-263-0000033 suscrito el 14 de noviembre de
2.008 y en el caso que en el curso del procedimiento resultaran exigibles los vencimientos
por no accederse a la suspension cautelar del mismo y se hubiese pagado alguna cantidad
procederia la restitucién de las mismas que debidamente se acrediten y prucben vy,
supsidiariamente la rescision del mismo con efectos desde el 12 de marzo (quince dias
después del|envio del burofax comunicando la rescisién) con mencién expresa de que no
comportara obligacion de pagar ningln tipo de penalizacién por parte de la clientela, con
mas 1a imposicion de las costas procesales a la parte demandada.

SEGUNDQ.- Por decreto de fecha 22 de septiembre de 2010 se admitié a trdmite la
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manda, d?ndole traslado de la misma a la demandada, emplazandola para que en el
término improrrogable de veinte dias, compareciera asistida de letrado y representada por
procurador, y contestara a la demanda en legal forma.

TERCERQ.- Dentro del plazo legalmente previsto, la demandada formulo en fecha 29
deloctubre de 2010 escrito de contestacidn a la demanda por el que se oponia a la misma,
interesando la desestimacion de la totalidad de las peticiones efectuadas en la misma con
condena en costas a la parte actora.

CUARTO.; Convocadas las partes a la audiencia previa al juicio por diligencia de
ordenacion de fecha 9 de noviembre de 2010, ésta se celebrd el dia 31 de enero de 2011
con la comparecencia ambas partes, debidamente asistidas y representadas, no siendo
posible alcanzar un acuerdo, no existiendo cuestiones procesales que resolver con
caracter previo ni impugnacién de la autenticidad de los documentos aportados, se fijaron
log hechos fontrovertidos, tras lo cual las partes propusieron los siguientes medios de
prueba en orden a su admision.

Por la parte actora: documental por reproducida, mas documental: justificante del Banco
Popular que acredita el cargo de 5.929,67 euros derivados del primer vencimiento y
liquidacion |del interrogatorio del contrato de permuta financiera , mas documental:
requerimiento a la demandada para que aporte el test de conveniencia, €l detalle de los
célculos efectuados para determinar el importe de la primera liquidacion derivada del
coptrato de permuta financiera, los indicadores de mercado que hacen estimacion de la
evolucién del Euribor con los que contaba la demandada a fecha de firma del contrato, el
in errogatorto de la demandada en la persona de F , la testifical de
M y I

Pdr la demabdada: interrogatorio de la actora, documental por reproducida, la testifical de

Tadas ellas fueron declaradas pertinentes y convocandose a las partes a juicio, para cuya
celebracion se sefialé el dia 11 de mayo de 2011 a las 10:00 horas.

QUINTO.-| En ¢l dia y hora sefialados comparecieron las partes, procediéndose a la

prictica de| la pruebas propuestas y admitidas con el resultado que obra en autos,
quedando los autos vistos para sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERGO.- Se ejercita por la actora una accidén para que se declare la nulidad del
trato de| permuta financiera de tipos de interés suscrito entre los hoy litigantes en
fecha 14 de noviembre de 2008 que se acompaiia a la demanda como doc. n° 2 por un
nominal de‘ 221.700 euros sobre el que se calculan los intereses, y ello por cuanto
sidera que existié vicio del consentimiento al contratar, derivado de la insuficiente

raleza y consecuencias del producto. En concreto y en relacion al referido contrato, la
rte actora M* ) alega que fue incorrecta y maliciosamente
informada por parte del director de la oficina 0229-34 del Banco Popular de la que era
cliente en relacion al significado y concepto del contrato suscrito, de forma que se omitié
par el mismo informacion esencial para la comprension del alcance del producto suscrito,
al |carecer la misma de los suficientes conocimientos financieros o técnicos para entender
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o del contrato, por lo que en definitiva, confié en el producto que le proponia
q la confianza que le inspiraba ser ya cliente de la entidad, por la insistencia de
r la conviccién de que adquiria un “seguro” para cubrirse en caso de subidas
del tipo de interés, al entender ademads en un primer momento que el swap era obligatorio
para la operacion de subrogacion en préstamo hipotecario que junto a M
habia firmado en fecha 28 de octubre de 2008 (doc.l de la
demanda).Subsidiariamente ejercita la accién de rescision del referido contrato.
A dicha a demanda se opone la parte demandada negando la nulidad alegada vy el
vigio en el consentimiento denunciado. Sefiala que los términos del contrato son lo
suficientemente claros para permitir al que lo suscribe entender las obligaciones que
asume al firmarlo, que ademds la actora estd clasificada con su firma y consentimiento
como cliente con experiencia en productos financieros complejos (doc 4 de la
co testaciél:b y que conocia por haberle informado el banco y porque asi se advierte a lo
largo de toI el contrato que podian existir liquidaciones negativas a consecuencia de la

suscripeidn del contrato, ya que el mismo no es un seguro, sino un contrato de permuta
financiera, habiendo recibido ademas las Condiciones Generales para la Prestacion de los
icios de Inversién (doc.3 de la contestacion) . Asimismo se afirma que con la
impugnacion del contrato la actora va contra sus propios actos ya que lo que pretendia al
suscribir el |“swap” era asegurarse que la cantidad que iba a tener que soportar por el

nos ocupa, ¢l mismo ya ha sido definido en varias ocasiones por la doctrina y por
diferentes sentencias de nuestros tribunales Decir que el contrate que nos ocupa,
depominadg “swap”, es un contrato de permuta financiera, en su modalidad de permuta
deltipos de interés. Resumiendo la jurisprudencia se puede considerar que es un contrato
atipico, pero licito al amparo del art, 1.255 C.C. y 50 del C. Comercio, importado del
sigtema juridico anglosajon, caracterizado por la doctrina como consensual, bilateral, es
decir geneljador de reciprocas obligaciones, sinalagmatico (con interdependencia de
prestaciones actuando cada una como causa de la otra) y aleatorio, de duracion
continuada |y en el que las partes del mismo se comprometen a intercambiar pagos que
resulten de la aplicacidén de los tipos de interés reciprocamente pactados al nominal de
referencia y mediante una formula de compensacion, contrato que genera derechos y
obligaciones para ambas partes. Asi, SAP de Alava , Seccién 1° de 18 de enero de 2011,
SAP Asturias, Secc. 5%, de 27 de enero de 2010 (AC 2010\ 6 ), luego reiterada en la de 29
de octubre de 2010 de la Secc. 7* de esta misma Audiencia, entre otras muchas.

Como sefiala la SAP de Barcelona, Seccion 19, de 9 de mayo de 2011, “en absoluto
es|un contrato de seguro, ni se le parece, ya que es simplemente una apuesta sobre valor
cambiante, que protegerd al cliente del riesgo de subida de tipos de interés sélo si las
iables contratadas le benefician en ese escenario”. Por su parte la SAP de Ciudad Real
de 18 de juﬁnio de 2009 sefiala que “la finalidad que se pretende con estos contratos es la
mejora de la financiacién de las empresas, sobre la base de aminorar los perjuicios
derivados de las fluctuaciones al alza, de los tipos de interés variables. Pero sobre la base
de esta finalidad lo cierto es que estamos ante un contrato de caracter aleatorio con tintes
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gmo ha inwdlcado la Comisién del Mercado de Valores es un producto de alto riesgo,

paja un perfil de clientes determmados y altamente especulativo, y dirigido

Ic
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importante esfuerzo de concentracién para ir integrando los conceptos que
en. Las entidades financieras suelen acudir al alcance subjetivo de los
. 1257 del CC) para fundar la sencillez del contrato: si los intereses suben la

diferencia con el tipo fijo lo paga el banco v si bajan, esa diferencia la paga el cliente. Asi
se| recoge

sencillo, sa}k/o que el cliente sea “experto” en mercados financieros o se le haya explicado
papsadamente y con los ejemplos pertinentes que permiten concretar las consecuencias

n ¢l previo de la demanda, pagina 4. Obviamente el contrato no es tan

les de un lenguaje especializado, ajeno en muchos casos al conocimiento profundo de

muchos empleados bancarios (SAP Jaén de 27 de marzo de 2009, SAP de Zaragoza ,
Seccion 5% de 25 de enero de 2011).

Como ya se ha indicado anteriormente, las definiciones que se han dado del swap en

doctrina y jurisprudencia coinciden en calificarlo de contrato sinalagmatico, oneroso,
aleatorio, principal y auténomo, en el cual las partes(banco y cliente) intercambian flujos
de caja determinables con arreglo a unos parametros objetivos vy que en las permutas de
intereses se calculan sobre una cantidad invariable, denominada nocional que no es objeto
de entrega sino que funciona como referencia de calculo, de tal manera que sobre ese
nocional se|aplican tipos de intereses distintos, generalmente fijo contra variable, durante

un determinado periodo de tiempo.

fu

Ahora bien, el hecho de que el contrato sea auténomo no significa sino que su
ncionamiento intrinseco no depende mas que de si mismo. De hecho, la permuta

financiera puede ser meramente especulativa o actuar como “cobertura™ de otras

operaciones, En el caso de autos asi es. Asi lo admite la propia contestacion a la demanda
“Hn el presente caso no hay duda de que el IRS se contratd asociado a un préstamo
hipotecario |a interés variable, por lo que cumple una funcién de cobertura y no tiene la
conmderam?n de producto especulativo” (previo.- pagina 3 y también en el hecho

5) y lo ratificé la entidad demandada en juicio al declarar Ferran Rambla

Mazarico que dada la larga relacion comercial y de confianza que le unia con la actora,

in

primero, paﬁ

ante la preocupacién que dijo mostré sobre las posibles subidas de los tipos de interés, le

formé sobre una cobertura de tipos de interés, reiterando en su declaracidn que es una
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En resumen estamos ante un producto financiero complejo con finalidad de cobertura
y suscrito por un cliente que no puede considerarse experto en productos financieros

RCERO.- Con el fin de dar respuesta una de las cuestiones suscitadas en el
procedimiento procede analizar la normativa relativa al deber de informacién de las

entidades fipancieras para con sus clientes en la contratacion del producto de permuta
financiera, modalidad swap.

distintas resoluciones de las Audiencias Provinciales que han ido recayendo

sobre el mismo se identifica de forma unédnime un principal y primordial deber de

que el banco ha de transmitir al cliente en la fase precontractual de
del contrato al objeto de que el cliente pueda entender y valorar

correctamente los riesgos que la suscripcidon del mismo le comporta, actual y futura y
igmpre teniendo en cuenta que la legislacién impone un especial deber de lealtad y buena
fe| contractyal a las entidades de crédito, que sin descuidar sus propios intercses

econdmicos
cli
conozcan s
suscripeion
referencia p

o los de sus accionistas, han de saber trasladar en la fase precontractual al

nte la totalidad de las previsiones razonables y justificadas de que dispongan y

obre la evolucidon futura del producto y los escenarios posibles que la
del contrato pueda comportar en supuestos de alta y baja del interés de
actado, toda vez que la prevision al alza o baja del referido tipo de interés si

cohstituye un conocimiento que a priori, deben saber y conocer de antemano y, deben en
su|caso, saber exponerlo adecuada y razonablemente a los clientes para que estos, en su

libertad con

tractual y con plenitud de informacion puedan formar su cabal juicio a lahora

de| determinar su consentimiento, sin omisiones ni reticencias vy, sin informacion sesgada
que pueda comportar el error en la emisién de su declaracion e voluntad. Asi, la sentencia

della AP de
la |informac
para el func
la |eficiencic
cliente banc
fase previa

documentac
26/1988 de

Barcelona, Seccidén 11, de 16 de diciembre de 2010 dispone que “el derecho a
on en el sistema bancario, y la tutela de la transparencia bancaria, es basica
ionamiento del mercado de servicios bancarios, y su finalidad, tanto es lograr
1 del sistema bancario, como tutelar a los sujetos que intervienen en €l (el
ario principalmente), a través tanto de la informacién precontractual, en la
a la conclusidon del contrato, como en la fase contractual, mediante la
ion exigible. En este sentido es obligada la cita del art. 48.2 de la L.D.LE.C.
29 de julio y su desarrollo, pero lo que real y efectivamente conviene al caso

es|la ley 24/1988 de 28 de julio, del Mercado de Valores, al venir considerada por el
Bagnco de Espafia, y la CMN.V., incursa la operacion litigiosa dentro de su ambito

(mercado se

cundario de valores, futuros y opciones y operaciones financieras art.

C

y
pr

La SAP de Zaragoza, Seccidn 5, de 28 de marzo de 2011, recoge la evolucién
legislativa relativa a esta materia, “que arranca con el R.D. 629/1993 de 3 de mayo sobre
normas de actuacion en el mercado de valores y que obliga a las entidades a identificar
ectamente a sus clientes sobre su situacidén financiera, experiencia inversora,
objetivos de la inversion; debiendo proporcionarles toda la informacién de que disponga
ue puedq ser relevante para que aquéllos puedan tomar una decision con conocimiento

eciso del

contenido de lo que contratan y de los efectos de tal operacién. Debiendo -

ademas- informar con toda celeridad de las incidencias relativas a las operaciones
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nfitadas,| recabando del cliente de inmediato nuevas instrucciones en caso de ser
necesarias al interés del mismo (arts. 4 y 5 ). Actualmente derogado por R.D. 217/08, de
11|de noviembre.

No menos tuitiva es la ley 36/03, de 11 de noviembre en cuyo art. 19 recoge los
ingtrumentos de cobertura del riesgo de tipo de interés de los prestamos hipotecarios de
dichos instrumentos, con la transparencia que regula el art. 48.2 de la ley 26/88 de
Disciplina e Intervencidn de las Entidades de Crédito.

Precisamente este articulo busca explicitamente proteger los legitimos intereses de la
clientela activa y pasiva de las entidades de crédito. Por ello los contratos deben reflejar
"d¢ forma explicita y con la necesaria claridad los compromisos contraidos por las partes
y los derechos de los mismos ante las eventualidades propias de cada clase de operacion”,
La 1jy 47/07, de 19 -diciembre traspone la famosa Directiva 2004/39 CE del

Parlamento |[Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004 , relativa a los mercados de
ingtrumentos financieros por la que se modificaban directivas procedentes, Denominada
MIFID (Markets in Financial Instrument Directive) y que marca una pauta no sélo
contmuista con la proteccion de la clientela de tales productos, sine que la implementa.
Pasando a través de la citada ley 47/07 a nuestra ley 24/88, de 28 de julio, del Mercado de
Vilores.

Entre las finalidades fundamentales de la Directiva est4 la de proteger a los inversores
y gsegurar €l funcionamiento arménico de los mercados de valores. Para ello se precisa de
un| régimen |global de transparencia a fin de que los participantes en el mercado puedan
evaluar en todo momento las condiciones de la operacién que estén sopesando y puedan
comprobar a posteriori las condiciones en las que se llevd a cabo (considerado 44). Por
ello -concluye en su considerado 71- el objetivo es crear un mercado financiero en el que
log inverso es estén realmente protegidos e impedir que la opacidad o distorsién de un
solo mercado pueda afectar al funcionamiento del sistema europeo.

Asi que en sus arts 14 y 19 exige a las empresas de inversion -a través de los Estados-
que aseguren una negociacién justa y ordenada, con criterios objetivos, con una
informacion publica suficiente para que sus usuarios puedan formarse una opinidn certera
sobre la in\lrsién, " teniendo en cuenta tanto la naturaleza de los usuarios como los tipos
de| instrumentos negociados" . Con informacién clara a los usuarios "de sus
re ponsabilpj;ades respectivas con relacidn a la ligquidacién de las operaciones ejecutadas

en| el sistema". Asi que las empresas de inversién deberan de tomar "las medidas
necesarias para facilitar la liquidacién eficiente de las operaciones...".

Por ello, concreta el art. 19, la informacién al posible usuario ha de ser
"comprensible”, entre otras cuestiones en lo relativo a gastos y costes asociados, "de
modo que les permita, en lo posible, comprender la naturaleza y los riesgos del servicio
de| inversién y del tipo especifico de instrumento financiero que se ofrece y, por
copsiguiente, puedan tomar decisiones sobre la inversién con conocimiento de causa”

Para lo cual la empresa de inversion habré de obtener la informaci6én necesaria sobre
imientos y experiencia en su ambito del usuario, los objetivos de inversion del
cliente, para asi recomendarle los servicios de inversion de instrumentos financieros que
mas le convengan.”

CUARTO.; En cuanto al deber de informaciéon, partiendo de lo anterior y de la
aplicacion al caso que nos ocupa de las normas antes dichas, y en el mismo sentido que
aqui se concluye, se han dictado numecrosas sentencias en nuestros tribunales; asi las
sentencias de la AP de Barcelona, Seccion 11, de 16 de diciembre de 2010 y la de la
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b4
- %n 19,|/de 9 de mayo de 2011, que resuelven la cuestion del deber de informacion

que se esta analizando

u]lta interesante a este respecto la sentencia de la Audiencia Provincial de

Pontevedra de fecha 7/04/2010 que enumera las conclusiones que se extraen de las
Resoluciones del Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia, de fechas 3-6-2009,
2316-2009 y 24-6-2009, en relacién a la oportuna informacion que una entidad bancaria
debe proporeionar a sus clientes con ocasion de la contratacién de un producto financiero
como el de autos. En concreto se seflala que “l.- El contrato de intercambio de
tipps/cuotas|o de permuta financiera de tipos de interés, constituye un producto financiero
cuya configuraciéon alcanza un cierto grado de complejidad. 2.- Por ello, para su
comprension y correcta valoracion se requiere una formacién financiera claramente
superior a la que posee la clientela bancaria en general. 3.- Se trata de un producto que
debe ser oftecido con el soporte informativo necesario, de manera tal que las entidades

fi
la

cobertura o

s1

pri

ancieras ¢stén en condiciones de acreditar que, con anterioridad a la formalizacién de
peracidn, se ha facilitado al cliente un documento informativo sobre el instrumento de
ecido en el que se indiquen sus caracteristicas principales sin omisiones

ificativas, considerandose en caso contrario que su actuacion seria contraria a los

4.- Entre la clientela tradicional, conocedora de los productos tipicamente bancarios que

nugstro pai

cipios de claridad y transparencia que inspiran las buenas practicas y usos financieros.
venido| siendo comercializados tradicionalmente por las entidades bancarias en

, resulta logicamente dificil de comprender el alcance econdémico que en

deferminadas circunstancias pueden tener movimientos bruscos en los mercados o la
degision de cancelar antes del vencimiento, Es por ello que las entidades, que son las que

di

n

efian los productos y las que los ofrecen a su clientela, deben realizar un esfuerzo

adicional, tﬁnto mayor cuanto menor sea el nivel de formacion financiera de su cliente, a

de que éste comprenda, con ejemplos sencillos, el alcance de su decisién, y estime si

uta, la posibilidad de que, igualmente, bajo escenarios de evolucién de los tipos de
rés bajij as, 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
petriodo residual de vigencia de la permuta financiera.”

lo

Pero|es que ademas, el Real Decreto Ley 2/2003 de 25 de abril, en su art 19 regula
instrumentos de cobertura del riesgo del tipo de interés de los prestamos hipotecarios,
ispone que las caracteristicas de dicho instrumento de cobertura se haran constar en las

ofertas vinculantes, y en los demds documentos informativos previstos en las normas de

or

In

co

enacion y disciplina relativos a la transparencia de préstamos hipotecarios, dictados al
paro de lo previsto en ¢l art. 48,2 de la ley 26/1988 de 29 de julio de Disciplina e
ervencion de las Entidades de Crédito. Y este precepto, sienta como base que debe

presidir las relaciones entre entidades de crédito y sus clientes, ¢l hecho de que en sus

ntratos se¢ refleja con claridad, y de forma explicita, los compromisos contraidos, y los
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derechos de las partes ante las eventualidades de cada clase de operacién. Es decir, las
caracteristicas del producto requieren un importante plus de atencién por parte de la
entidad financiera a la hora de informar al cliente.

En ¢l mismo o parecido sentido se regula el deber de informacién sobre las

caracteristicas, y riesgos de los productos e instrumentos financieros, en el Real Decreto
217/2008 de¢ 15 de febrero.

Ademas si bien es cierto que la ley 36/2003 de 11 de noviembre de Medidas de
reforma Econdmica en su articulo 19 obliga a las entidades financieras a informar a
quienes sol?citen préstamos hipotecarios a tipo de interés variable al menos de un
instrumento, producto o sistema de cobertura del riesgo de incremento del tipo de interés,
poco hay que olvidar que el articulo 47 del R.D. 216/08, también exige a las entidades
ancarias utilizar mecanismos de reduccién de su riesgo a través de acuerdos de
pensacion contractual. Por lo que la entidad bancaria oferente del producto no es un
articipe nehtral en la operacion, De ahi la necesidad de rigor en el cumplimiento de una
pleta informacion al cliente.

En definitiva, se advierte una clara exigencia respecto de la obligacion de
informacion de las entidades financieras hacia ¢l cliente, en este tipo de contratos, por
mor de la complejidad del mercado, y para que se opere con total transparencia.

QUINTO.- En el caso que nos ocupa, y aunque conste en el documento 3 de la
contestacion a la demanda que realizado el test de conveniencia y deducido del mismo
que el nivel que se le debe asignar es 3.-Cliente con experiencia en productos financieros
plejos, lo cierto es que la cliente no habia concertado otras operaciones similares,
unicamente tenia un fondo de inversién de 800 euros y una cuenta en Caixa Laietana y no
tenia ni tiene profesion relactonada con el ambito financiero. F
ditector de|la sucursal en el momento en que se firmd el swap, declard que solo ha
asesorado a/la actora en esta operacion y que desconoce si posee otros productos en otras
entidades, pues realmente ha tratado mas con su padre, aunque reconocidé que ha tenido
algun fondo de inversion cuyo importe no recordaba y en el mismo sentido el testigo J

, apoderado del Banco que también desconoce si la actora habia
cantratado otros productos financieros. Ningin otro dato ofrece la demandada sobre la
exjperiencia de la actora en el mercado financiero. Es decir, y pese a lo que se hizo constar
en el test de conveniencia que probablemente la actora firmo confiando en la entidad
financiera, se debia haber considerado a la actora como una cliente minorista y no
profesional, de conformidad con el art. 78 bis de la LMV, pues no se acredita que le sean
atribuibles ninguna de las notas caracteristicas de los clientes profesionales (aquellos a
quienes se presuma la experiencia, conocimientos y cualificacion suficiente para tomar
sus propias decisiones de inversion y valorar correctamente sus riesgos).

Por ello la entidad demandada dcberia haber sido exhaustiva en el cumplimiento
dg su deber de informacion; y un correcto cumplimiento de este deber de informacion
requerird que se¢ exponga y explique de forma clara y detallada la naturaleza y
C acteristi}as del tipo de producto que se ofrece, los compromisos asumidos por cada
parte, destacando una explicacion detallada y exhaustiva de los riesgos concretos que
presenta el producto ofrecido, mediante orientaciones y advertencias, de modo que todo
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permitaal cliente conocer las consecuencias y los efectos del mismo, como fuera, en
el icaso concreto, el hecho que una sustancial bajada de los tipos de interés le puede
asionar importantes pérdidas econdémicas, con la finalidad que aquél pueda decidir con
conocimiento de causa si el producto es adecuado o le puede crear una situacion de riesgo
no| deseada; Este deber de informacién debe cumplirse especialmente en la fase
gcontractual con explicaciones exhaustivas y detalladas, folletos o documentos
informativos y ejemplos sencillos o simulaciones de liquidaciones, asi como,
posteriormente, a través de la redaccion de los contratos que debe ser exacta, imparcial,
cldra y no engafiosa.

Ademds y como recoge la jurisprudencia, la informacion, en un caso de swap,
debe alcanzar, ademas a la prevision de bajadas importantes de los tipos de referencia,

e supond;F; el peor escenario para el cliente, pues las entidades bancarias tienen datos e
in ormaciérﬂ sobre el particular, que el cliente que acude a la entidad no tiene. En este
sentido sentencias de la AP de Oviedo de fecha 23-07-2003; AP de Pontevedra de 7-04-
2010, y AP de Barcelona 9-05-2011, entre otras.
SEXTO.- Partiendo de estas bases habrd que examinar los hechos de autos. M

) y BANCO POPULAR ESPANOL, S.A subscribieron €l contrato que se
pugna, y hue se aporté como documento n° 2 de la demanda La controversia se plantea
para decidij si el contrato Swap es nulo por concurrir en el caso error invalidante del
consentimiento de la actora, por haber prestado el mismo sin haber contado con al
in ormaciér* necesaria y suficiente. La cuestion es si la actora, que negocio el contrato con
la [entidad bancaria, conocié la naturaleza y riesgos del contrato, las obligaciones que de
¢l [se derivarian en todos los escenarios posibles, la previsible evolucién a la baja de los
tipos, y se|le informé del riesgo econdmico que corria en las situaciones en que la
lucion del euribor a la baja le fuera desfavorable. Empezar afirmando, en orden a la
prpeba sobre la concurrencia del elemento que sustenta el error, cual es la falta de
informacion, que es a la entidad demandada a la que le corresponde la carga de probar el
ecto cumplimiento del deber de informacion sobre el producto financiero ofrecido,
toda vez que, en caso contrario, deberia el cliente probar un hecho negativo, como es la
ausencia de informacion.

Por otro lado cabe considerar que la actora, se trata de un cliente minorista y no
profesional, de conformidad con el articulo 78 bis de la Ley de mercado de valores, pues
no se acredifa que le sean atribuibles ninguna de las notas caracteristicas de los clientes
profesionales (aquéllos a quienes se presuma la experiencia, conocimientos y
cualificacién necesarios para tomar sus propias decisiones de inversién y valorar
correctamente sus riesgos), ni se trata de ninguna de las entidades que enumera como
cliente profesional este precepto, a saber, “a} las entidades financieras y demas personas
juridicas que para poder operar en los mercados financieros hayan de ser autorizadas o
reguladas por Estados, sean 0 no miembros de la Unién Europea; se incluirdn entre ellas
las entidadels de crédito, las empresas de servicios de inversion, las compaiiias de seguros,
las institucihnes de inversion colectiva y sus sociedades gestoras, los fondos de pensiones
y sus sociedades gestoras, los fondos de titulizacion y sus sociedades gestoras, los que
operen habitualmente con materias primas y con derivados de materias primas, asi como
operadores |que contraten en nombre propio y otros inversores institucionales; b) los
Estados y Administraciones regionales, los organismos ptblicos que gestionen la deuda
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bancos centrales y organismos internacionales y supranacionales, como el
dial, el Fondo Monetario Internacional, el Banco Central Europeo, el Banco
> Inversiones y ofros de naturaleza similar; c) los empresarios que
ente relinan, al menos, dos de las siguientes condiciones: 1° que el total de las
activo sea igual o superior a 20 millones de euros; 2° que el importe de su
le negocios sea igual o superior a 40 millones de euros; 3° que sus recursos
1 iguales o superiores a 2 millones de euros; d) los inversores institucionales
nidos en la letra a) tengan como actividad habitual invertir en valores u otros
5 financieros; quedarén incluidas en este apartado, en particular, las entidades
esgo y sus sociedades gestoras; €) los demas clientes que lo soliciten con
vio, y renuncien de forma expresa a su tratamiento como clientes minoristas.

de la solicitud y renuncia quedara condicionada a que la empresa que preste
e inversion efectie la adecuada evaluacidn de la experiencia y conocimientos
de} cliente en relacion con las operaciones y servicios que solicite, y se asegure de que
puede tomar sus propias decisiones de inversion y comprende sus riesgos.”

Pues bien, teniendo en cuenta las anteriores particularidades, se ha de examinar si
la demandante conocid, por haberle sido facilitada la suficiente informacién por parte de
la entidad demandada, la naturaleza, y riesgos del producto que contrataba, y para ello, se
ha| de analizar la prueba practicada. Y ello, tanto en la fase previa a la conclusién del
coptrato, como en la fase contractual. La prueba con la que se ha contado es la
documental | aportada por ambas partes, y el interrogatorio de parte y de los testigos. De
una valoracion de tales pruebas, se puede concluir que no ha acreditado que se le diera
toda la informacion necesaria sobre hechos relevantes del producto, a los que se ha hecho
referencia.

En lo que se refiere a la fase precontractual, es cierto que los empleados de la

oficina correspondiente que acudieron al acto del juicio, afirmaron que a la actora se le
explico el producto y que ésta lo comprendié como lo prueba la realizacién del test de
copveniencia. A este respecto resultan irrelevantes las explicaciones que los empleados
bancarios dieron en el acto del juicio respecto a la mecanica del producto financiero. Sus
declaraciones tendran valor en tanto que acrediten qué le explicaron a la cliente antes de
la firma de la permuta. Ese es el momento al que hay que atender.
Par ello resulta importante la documentacién de las entrevistas entre la actora y los
empleados del banco. Fundamentalmente los test de idoneidad y conveniencia. La
legislacion sectorial exige un importante esfuerzo precontractual a la entidad financiera Y
aqui la carga probatoria recae sobre ¢l contratante mas fuerte en la negociacién: el banco,

Sentencia descargada en: www.asuapedefin.com

Analizando la cronologia de lo sucedido se contempla que en primer lugar, en
fecha 28 de octubre de 2008 se firma la escritura de compraventa con subrogacién del
preéstamo hipotecario y novacion, en fecha 14 de noviembre de 2008 se firma la permuta
financiera de tipos de interés y en la misma fecha, a las 14:01 se dicen recibidas por la
actora las condiciones generales para la prestacion de servicios de inversién y a las 14:03
horas se realiza el test de conveniencia. A la vista de las fechas se observa que la relacion

temporal entre la firma del préstamo hipotecario y la perrnuta financiera confirma que
ésta tenia una funcién de cobertura de aquel.

De estos datos se obtienen una serie de conclusiones. No consta acreditado
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dogumentalmente que con anterioridad a la firma del préstamo hipotecario se firmase por
la |actora una solicitud de contratacién de producto derivado. Como declar6 la testigo
: (que también firmo la hipoteca) antes de la firma de la hipoteca no se
hizo ningﬁrj contrato previo. Se firmé el préstamo hipotecario y posteriormente y sélo por

a se firmo el swap. Pese a la realizacidn del test de conveniencia y a que la
actora firm¢ un documento en el que declaraba haber recibido las Condiciones Generales
para la Prestacion de los Servicios de inversion, no ha quedado probado que la actora
tuyiese informacién suficiente acerca del producto, del escenario en que podia serle muy
perjudicial, tal y como una bajada importante de los tipos referenciales o del precio de la
cancelacion| del contrato. Aunque la actora firmdé un documento reconociendo haber
re¢ibido las Condiciones Generales y aunque realizé un test de conveniencia, ello no
prueba que la informacion suministrada fuese la adecuada. Dada la fecha en que se le
eniregaron las Condiciones Generales y se le realizd el test de conveniencia, fecha que
coincide con la de la firma del producto, (14 de noviembre de 2008) resulta inverosimil

efialé que realizd la explicacién en un papel pero no quedd claro de su
declaracion |si realizd proyecciones de futuro, de las posibilidades que hay si suben o
bajan los ti}?pos. Se limité a indicar que la cliente tuvo informacidn suficiente y que
comprendi6 el producto. El testigo Juan Tarradellas Arredondo tampoco fue esclarecedor
pues manifesté no estar presente en el despacho cuando se explicé el producto. Su
declaracidn |carece de valor probatorio porque no se negocié con €l. La testigo Monica
Hernandez, tampoco precisé al informacion facilitada, pero si dijo que las propuestas que
selhicieron a era para evitar riesgos de subidas de tipos y que les beneficiaria porque los
tipos tendian a subir.

También es un dato relevante para indicar la insuficiencia de la informacidn que
se|suministrd a la actora con anterioridad a la firma, que la testigo My
cotitular dela hipoteca subrogada y que manifesté que era quien negocid las condiciones
de la hipoteca, pese a no haber firmado el swap, remitiese el dia 5 de diciembre de 2008
al |director de la oficina un mail solicitdndole aclaraciones sobre el producto (doc.3 de la
demanda).

Asimismo debe indicarse que no existe documento alguno de fecha anterior al
contrato objeto de autos, de caricter informativo en el sentido exigido por el RD
21[7/2008 de 15 de febrero, sobre régimen juridico de empresas de servicios de inversion
y en el art.|79 bis de la LMV. No cabe duda que la ausencia de un folleto informativo
anterior al documento contractual impide tener mas datos sobre si se llegd a generar un
or en la contraparte del contrato. No obstante, las expresiones que reflgja el documento
contractual no dejan lugar a dudas sobre la existencia de riesgos en la operacién para el
cliente y 1a posibilidad de que se generaran cargos para el mismo, lo que descarta que se
trate de un contrato de seguro.
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No queda probado suficientemente la informacion en fase precontractual ni

la informacién ofrecida se adecuara a la letra y espiritu de la legislacién antes
ncionada

En lo que se refiere a la informacion en la fase contractual, se han de hacer

a ¢l cuerpo de la relacién juridica impugnada, contienen especificaciones complejas,
pero es cierfo que pueden entenderse en cuanto a algunos de los elementos principales,
tales como (tipos de interés de referencia, duracién, periodos de liquidacién. Pero, sin
embargo, no hay explicacién suficientemente clara, de un posible escenario de bajada de
tipo, v de sus consecuencias, y sobre lo que la entidad demandada, conocedora del
producto, sin duda deberia conocer. La informacion, por tanto, sobre los riesgos no fueron
suficientes, |y es de relevancia que la demandante lo que pretendia era contratar un

Administracié de justicia a Catalunya « Administracién de justicia en Catalufa

Sentencia descargada en: www.asuapedefin.com

producto p

a evitar riesgos de subida de tipos, por lo que se le debié informar que el

producto no solo contemplaba esta situacién para proteger al cliente, sino la contraria, el
que el producto le perjudicaria muy seriamente,

hipotecario
cobertura fr

Obsérvese que como seflala la demandada el IRS asociado a un préstamo

tiene la consideracion de producto bancario que cumple una funcién de
ente a la fluctuacién del interés variable, y se reconoce que a la cliente se lo

manifestd expresamente que la finalidad del producto era cubrir los riesgos de subida de
tipos de interés. Si se podia prever, que por mor de una importante bajada de los mismos,

el producto

en| distintos

se¢ volveria en contra, se le debidé informar de ello con mas exhaustividad,

Por otro lado, no consta que se hicieran en el contrato una serie de simulaciones

escenarios, en el que se contemple una bajada de tipos. El director de la

sugursal declard haberlas realizado, aplicando un tipo fijo y una curva de tipos de interés,
pefo en Ia documentacion aportada no constan las mismas. Se considera que €l contrato

no| contiene

suficiente informacién para que la cliente fuera consciente del auténtico

riesgo que par ¢l presentaba el producto.

regponsabili
rigsgos, en

En cuanto a la condicidn particular 3* en la que se especifica la asuncién de

dad por la cliente, se trata de una especificacién genérica de conocimiento de
la que no se especifican estos y que supuesta la deficiente informacién, la

cliente no conocia.

Como conclusién puede por tanto afirmarse que la entidad demandada, en este

cago no cumplié con su deber de proporcionar a la cliente una informacién suficiente para
formar en ésta una voluntad, consentimiento validamente prestado.

SEPTIMO.- Sobre el error en el consentimiento, decir que el art. 1261 del C.C., recoge

cOmo €senc
mismo, art,

ial requisito de los contratos, el consentimiento de los contratantes, y que el
1265 serd nulo si se prestare por error, violencia, intimidacion o dolo. En un

cago similar a este, el Juzgado de Primera Instancia de Gijén n° 6, de fecha 21-1-2010,
resuelve del siguiente tenor: "La formacién de la voluntad negocial y la prestaciéon de un

consentimie
conciencia
obligaciones

nto libre, valido y eficaz exige necesariamente haber adquirido plena
de lo que significa el contrato que se concluye y de los derechos y
s que en virtud del mismo se adquieren, lo cual otorga una importancia
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rel
co
ad
tal

CO

evante a [la negociacion previa y a la fase precontractual, en la que cada uno de los
ntratantes) debe poder obtener toda la informacién necesaria para poder valorar
ecuadamente cudl es su interés en el contrato proyectado y actuar en consecuencia, de
manera que si llega a prestar su consentimiento y el contrato se perfecciona lo haga
nvencido de que los términos en que éste se concreta responden a su voluntad negocial

y ¢s plenamente conocedor de aquello a lo que se obliga y de lo que va a recibir a cambio.

Si ello debe ser asf al tiempo de celebrar cualquier tipo de contrato, con mayor

razon si cabe ha de serlo en el 4mbito de la contratacién bancaria y con las entidades

financieras en general, que ha venido mereciendo durante los Gltimos afios una especial

atencion por parte del legislador, estableciendo cédigoes y normas de conducta y actuacion

qu
un
di

fary

¢ tienden a proteger, no Unicamente al cliente consumidor, sino al cliente en general, en
empefio por dotar de claridad y transparencia a las operaciones que se realizan en

¢ho sector de la actividad econémica, en el que concurren, no sélo comerciantes més o

mg¢nos avezados, sino todos los ciudadanos que de forma masiva celebran contratos con

ba
cu

ncos y otras entidades financieras, desde los mas simples, como la apertura de una
enta, a los mds complejos, como los productos de inversion con los que se pretende

rentabilizar los ahorros.”

=1

P
en

I

En este caso concreto, ya se ha dicho que la falta de informacion ha sido un hecho

obado, ninguna informacién acreditada en fase precontractual; y falta de exhaustividad

el contrato. Lo que produjo que la cliente creyera que estaba ante un contrato que le
ptegia ante Ia subida de tipos de interés, pero sin que el contrato supusiera riesgos

relevantes. Se produjo un error en el consentimiento de la hoy actora, y considero

ad
co
no
co
de
ha
qu
po
12

CO

obli

de

emas, que se esta en el caso del art. 1266 del C.C., porque recae sobre la sustancia de la
sa objeto del contrato. Sin embargo se requiere que no sea imputable a quién lo sufre y
susceptible de ser superado mediante el empleo de una diligencia media, segin la
ndicion de las personas y las exigencias de la buena fe, con arreglo a la cual el requisito
la excusabilidad tiene por funcion basica impedir que el ordenamiento proteja a quién
padecido el error cuando éste no merece esa proteccion por su conducta negligente ya
e en tal caso ha de establecerse esa proteccion a la otra parte contratante que la merece
I la confianza infundida por esa declaracion (en tal sentido, SSTS, de fechas 3-3-1994,
-7-2002, 24-1-2003, 12-11-2004, 17-2-2005 y 17-7-2006).

En e} presente caso, se ha concluido que existi6 una falta de informacion precisa,
recta y adecuada por parte de BANCO POPULAR ESPANOL,S.A, que estaba
ligada a proporcionar, acerca de las caracteristicas del producto Swap suscrito por la
mandante -en quien concurriria la condicién de cliente minorista, a tenor de la

reformada normativa de la Ley de Mercado de Valores por Ley 47/2007, de 19 de

di¢

co
su

afe

tip
de
pu

iembre- asi como del alcance de las obligaciones y del riesgo asumido por aquélla.

Ello| dio lugar a una incomprensiéon por parte de la demandante de lo que
hirataba, que supuso un error a la hora de prestar su consentimiento con aptitud
ficiente para invalidarlo. En primer lugar, el error que se aprecia es esencial, puesto que
cta a la obligacion principal del contrato (el pago en funcidén de la relacién entre los
os de interés y la referencia), al célculo de su importe, la caracteristica de alto riesgo
mismo, |y al coste de la cancelacidon anticipada. En segundo lugar, fue inexcusable,
es se trata de un confrato complejo para el empresario medio (que debe entenderse
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quedd acreditado con los documentos 3, 4,5,y 6.

Ofertado el producto como cobertura de la subida de tipos de interés- no se habla

de|contratacién especulativa- puede admitirse que la insuficiente informacion dada por el
banco (otra cosa no se ha probado) afecta sustancialmente al consentimiento otorgdo por

la

cliente, lo que supone un vicio invalidante del mismo.

En consecuencia y de conformidad con lo dispuesto en los articulos 1300 y

siguientes del CC, procede declarar la nulidad del contrato de Swap, condenandose a la
demandada en su caso a la devolucién de las cantidades cobradas al actor por mor del
confrato referido, mas los intereses legales desde los cargos realizados de acuerdo con ¢l
articulo 1303 CC.

0

CTAVO,. Ademés existe un desequilibrio en las condiciones pactadas para el

copsumidor

Hay que partir de un hecho doctrinal y jurisprudencialmente admitido y es que los

swaps persiguen conseguir una cierta estabilidad de los tipos de interés, evitando grandes
sobresaltos econdmicos derivados de los flujos variables del Euribor. Pero para ello
tienen que cumplirse una serie de requisitos econémicos de partida. Que los elementos a
comparar (nocional y principal y tipos de intereses a confrontar) sean homogéneos. O al
mg¢nos lo mas posible.

hi

[=

En este caso el nocional del swap no se corresponde con el principal del préstamo
potecario.| Pero ademéas el nocional sigue invariable aunque el préstamo se vaya

amortizando, lo que hace que la permuta no sea muy conveniente para el fin ofrecido.

Pero son las condiciones del préstamo en relacién al swap contratado lo que

in¢rementa ¢l desequilibrio .Por una parte el préstamo tenia una clédusula suelo, que el

te

si

stigo Sr T reconocid que era un error y que incluso fue objeto de rectificacion

Yy r . P . ’ .
en|la revision del préstamo. Mientras el swap no tenia barrera desactivante hacia abajo y

hacia arriba. Por lo tanto, en estas situaciones, lejos de proporcionar una cobertura

eficaz del riesgo produce el efecto contrario al deseado, dado que afiade un riesgo
adicional a la operacion, puesto que si el tipo de interés de referencia se sitda por debajo
del “suelo” se produce un encarecimiento de la operacion, que es tanto mayor cuanto mas
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scienda el tipo de referencia. De ahi que se eliminase la clausula suelo por €l banco.

DVENO.- En relacién a la cancelacion anticipada, cabe decir que el coste de Ia
resolucion es ademas desproporcionado, porque en definitiva el incremento que podria
haber padecido de haberse afrontado una eventual subida de tipos, que desde luego no se
biera sido netamente inferior al que acarrea la resolucién voluntaria del

falta de informacidn a la otra parte de determinadas circunstancias que hubieran podido
llevarle a ng celebrar el contrato en caso de haberlas conocido". Precisamente en relacién
al coste del desistimiento unilateral de un contrato de permuta de interés la SAP Céceres,
Secc. 1%, de 18 de 8 junio de 2010, AC 2010\ 1070, estima la pretensién de un cliente que
enfiende confusa, oscura y desproporcionada las consecuencias de su voluntad de
apartarse de] contrato, Y la SAP Burgos, Secc. 3%, de 10 de noviembre de 2010 , luego
reiterada por otra de 3 de diciembre de 2010, critica la falta de informacidén que supone el
desconocimiento del cliente de que la cancelacién suponia el abono de todo el coste hasta
el vencimiento del contrato.

En un contrato tan singular como el de autos, que la cliente no demand6 y que el
bapco, con su insistencia, y haciendo tentadora su suscripeidén, era preciso aclarar qué
copsecuencias derivarian de una eventual resolucion, ya que el costo de la misma es tan
elevado. No hubo tal informacién, como lo prueba la documental aportada a la demanda,
lo que, como indica la STS de 5 mayo 2009 (RJ 2009\ 2907), se aprecia "la

LCIMO.- A tenor de lo dispuesto en el articulo 394 de la LEC, y toda vez que la
demanda ha sido estimada, procede la condena en costas a la demandada.

Vistos los preceptos legales citados, demas de general y pertinente aplicacién y, en
atencion a 1o expuesto,

FALLO

Que estimando integramente la demanda interpuesta por Me

contra BANCO POPULAR ESPANOL,S.A, debo declarar y declaro la nulidad del
contrato de permuta financiera de tipos de interés suscrito por las partes en fecha 14 de
noviembre de 2008, y condeno a la demandada a la devolucién de las cantidades que en
su| caso hayan sido cobradas a la actora por mor del contrato referido, que si fuese
nepesario se determinardn en ejecucion de sentencia, méas los intereses legales y todo ello
coh expresa imposicion de las costas a la demandada.

Cantra la presente resolucion y en el plazo de cinco dias a contar desde su notificacién,
pueden las partes formular recurso de apelacion para ante la Audiencia provincial de
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onforme a los articulos 457 y ss de la LEC, debiendo asimismo constituir el
gido por la Disp. Adicional Decimoquinta de la LOPJ tras su reforma por la

3 de noviembre, requisito sin el cual no serd admitido a tramite

i por ésta, mi Sentencia, definitivamente juzgando en primera instancia, lo pronuncio,
ndo y firmo

blicacion.- La anterior sentencia fue dada y publicada en el dia de su fecha, hallandose
ebrando audiencia pablica la Ilma. Sr. Magistrada-Juez que la suscribe. Doy fe.
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ANTECEDENTES DEL PROCEDIMIENTO

rimera Instancia 8 Mataro

Alcalde Abril, 24
atarO0 Barcelona

Pr

Part
Prat‘curador ANNA CHARQUES GRIFOL
Parte demandada BANCO POPULAR ESPANOL, S.A.
Procurador | CARIPASCUET SOLER
SERVICIO COMUN DE NOTIFICACIONES

NOTIFICACION
En la fecha arriba indicada y por el Servicio Comun de Notificaciones de los
Juzgados de Primera Instancia de Matard, se notifica en legal forma resolucion de
fecha 27/10/2011segln lo establecido en el apartado 4 del articulo 248 de la LOPJ,
al|Procurador Sr./Sra. ANNA CHARQUES GRIFOL recaida en el expediente judicial
arriba resefado, y con entrega de la documentacion adjunta:
(x) Copia de la resolucion y/o copia de escritos :SENTENCIA 27/10/11
( ) Oficios, Mandamientos y/o exhortos
{ ) Desglose
{ | Certificacién o Testimonio
Y [por notificado y recibido lo resefiado, firma.

Q;{gg"mwm PROCURADORS DE Matins
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DILIGENCIA.- g9 ger o || 27 oCn O
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En Mataré, a Article 351.% LEC. G
La extiendo yo, la Secretaria Judicial, para hacer constar que en el dia de la fecha
se ha recibido la anterior notificaciéon del Servicio Comun de Notificaciones del
Colegio de Procuradores de Matard. Doy fe.-

ocedimiento Procedimiento ordinario 1370/2010 Seccion F

e demandante  Maria Angeles Rodriguez Rico






