XAVIER ESTUN 4

Procurador dels Tribunais

Juzgado de Primera Instancia n° 2 de Reus .
Procedimiento ordinario n° 13 JiNY 2013

. rAE——— - ar .

Fire Tomgpe .

SENTENCIA N° 148/13

——

En Reus, a 6 de junio de 2013

Vistos por ml, D* Vanesa Alvaro Bernal, Magistrada Juez titular del Juzgado de Primera
Instancia numero 2 de Reus, los autos de juicio ordinario n° sobre reclamacion
de cantidad, iniciados a instancia del Procurador Sr. Estivill en representacién de
.y asistido por el Letrado Sr. Serrano contra BANESTO, SA.,
representada por el Procurador Sr. Franch y asistida por el Letrado .

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Procurador Sr. Etivill en la indicada representacion formuld demanda de
juicio ordinario que correspondio por tumo a este juzgado contra la demandada que se
ha citado, en la que tras alegar los hechos y fundamentos que estimé de aplicacién
terminé solicitando que se dictara sentencia por la que:

1) Se declare la nulidad del contrato sobre operaciones financieras y su Anexo
“operacién de permuta financiera de tipos de interés con tipo fijo creciente y convertible
a tipo variable® suscrito el 31 de julio de 2006; subsidiariamente se declare la resolucién
del contrato por incumplimiento y la responsabilidad del demandado por falta de
asesoramiento e informacion suficiente en la comercializacion del referido producto.

2) Se condene en ambos casos a la demandada a la devolucién de 50.192,78
euros pagados en ejecucion de tal contrato mas los intereses legales que correspondan
desde la demanda y hasta el pago.

3) Se condene al pago de las costas.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda por decreto de 1 de febrero de 2012, se
emplazé a la demandada que compareci6 en forma a través del marzo de 2012 en el
que tras alegar los hechos y fundamentos que estimé de aplicacion interesé el dictado
de una sentencia por la que se desestime integramente la demandada formulada de
contrario con expresa imposicion de costas.

TERCERO.- Se celebré la audiencia previa, tras intentar la conciliacién, no se
interpusieron excepciones procesales, fijdndose los hechos controvertidos.
Por la parte actora se propuso como pruebas la documental, interrogatorio
de parte, pericial y testifical de
y . Por la parte
demandada se propuso la prueba documental, interrogatorio de parte, pericial de
y testifical de y . Los
medios probatorios fueron admitidos con el resultado obrante en autos.

CUARTO.- En el acto del juicio, se practicaron todas las pruebas admitidas a excepcitn
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de la testifical de que fue renunciada por ambas partes y el
interrogatorio de parte del administrador mancomunado de la actora

, y en el mismo acto las partes formularon oralmente sus conclusiones y quedaron
las actuaciones conclusas para sentencia.

QUINTO.- En la tramitacién del procedimiento se han observado las prescripciones
legales vigentes, a excepcién del plazo del dictado de la sentencia dado el elevado
volumen de asuntos tramitados en este juzgado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se gjercita por la parte actora una accion de nulidad
del contrato sobre operaciones financieras y su Anexo “operacion de permuta financiera
de tipos de interés con tipo fijo creciente y convertible a tipo variable® suscrito el 31 de
julio de 2008 y subsidiariamente una accion de resolucion del contrato por
incumplimiento y la responsabilidad del demandado por falta de asesoramiento e
informacién suficiente en la comercializacién del referido producto, reclamando la
condena a la devolucion a la actora del importe pagado en ejecucion de tal contrato por
|a actora de 50.192,78 euros, mas los intereses desde la demanda y las costas.

Por su parte la demandada se opone alegando que la actora no se trata de un simple
ciudadano medio sino una sociedad donde el administrador tiene experiencia en las
relaciones con las entidades bancarias y conocimientos y capacidad suficiente para
comprender y valorar el producto antes de suscribirlo; que cumplié debidamente con su
deber de informacion habiendo facilitado a la actora informacion precontractual ,
contractual e incluso postcontractual sobre el funcionamiento, caracteristicas y riesgos
del producto, conteniendo los contratos informacion detallada sobre tales extremos; que
la actora estaba informada previamente a la firma mediante reuniones y entrega de
documentacion informativa de que el producto tenia un vencimiento y de que la
cancelacién anticipada tenfa un coste; que el importe nominal del primer swap esta
vinculado al endeudamiento sujeto a interés variable de la actora al suscribir el contrato
de permuta de 6 de octubre de 2003 y el importe nominal del segundo swap esta
vinculado al endeudamiento sujeto a interés variable de 31 de julio de 2006, es decir
que se realizé una cobertura del riesgo de la actora acorde con el que tenla declarado;
que la actora ademas habia suscrito entre 2003 y 2006 cuatro operaciones de permuta
financiera, dos de las cuales hablan sido canceladas, por lo que conocian el 31 de julio
de 2006 lo que era una permuta financiera habiendo recibido liquidaciones y cancelado
dos contratos iguales a los que nos ocupan; que la permuta de 6 de octubre de 2003
reporté liquidaciones positivas por importe de 568 euros y la de 7 de octubre de 2004 de
378,20 euros y la de 31 de julio de 2006 liquidaciones positivas y neutras hasta el 3 de
agosto de 2009 de 1.094,42 euros, y que fue con la bajada del euribor a finales de 2008
que la actora tuvo que hacer frente a liquidaciones negativas, que a su vez quedaban
cubiertas por el beneficio que en Ia financiacién obtenia la actora ante dicha bajada del
euribor; que el ofrecimiento de este producto por las entidades bancarias se ha
impuesto por e! Real Decreto-Ley 2/2003, de 25 de abril sobre Medidas de Reforma
Econdmica en su art. 19 y la Ley 36/2003, de 11 de noviembre de Medidas de Reforma
Econdémica art. 19, cuando se trata de operaciones tales como un préstamo hipotecario,
en que el cliente tiene suscrito un préstamo con garantia hipotecaria; que la informacion
que disponia la demandada de la entidad actora por la relacién de afios, conformaba el
perfil y experiencia del cliente y a través de estos instrumentos de evaluacion, se
apreciaba la idoneidad y conveniencia de la adecuacion del producto; que nunca se
ofreci6 el producto utilizando la palabra de seguro y que no resulta creible que se
firmara un swap bajo la creencia que era un seguro; que los términos del contrato eran
claros; que las expectativas de evolucién del Euribor en Espaiia era una tendencia
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alcista hasta septiembre de 2008 produciéndose un recorte de los tipos y una bajada a
partir de noviembre de 2008, que precisamente por las constantes subidas se ofrecié el
producto en cobertura frente a la previsién de dichas subidas y que las expectativas
también para el banco era que no hubiera ningin recorte; que el Banco de Espafia ha
considerado el producto como adecuado a las buenas practicas y usos financieros, no
conllevando un quebrantamiento de la normativa sobre transparencia y proteccion a la
clientela; que no es de aplicacion la Directiva Mifid 2004/39/CE de 21 de abril de 2004
relativa al Test de idoneidad que entré en vigor después de la firma de los contratos;
que no existe error en el consentimiento por lo que no procede la nulidad.

SEGUNDO.- De la prueba documental no impugnada y por tanto con los efectos
derivados del art. 326 en relacién con el at. 319 LECI, resulta como acreditado lo
siguiente: que en fecha 22 de septiembre de 2003 la actora habia constituido un
préstamo hipotecario por importe de 750.000 euros para llevar a cabo la reforma del
que explota y gestiona la sociedad actora y sobre cuyo
inmueble se constituy6 la hipoteca (documento n® 3 demanda). Se pacté un vencimiento
final del préstamo del 30 de septiembre de 2018 y un tipo nominal anual inicial del 2,75
por ciento hasta el 30 de septiembre de 2004 y luego un tipo variable con referencia al
Euribor.
Con ocasién de dicho contrato, el 6 de octubre de 2003, el empleado de la oficina de la
entidad donde se formalizo, - les ofreci6é a los integrantes de la
sociedad una cobertura ante la eventual subida de los tipos de interés firmando los
cuatro integrantes de la sociedad el llamado Contrato sobre Operaciones Financieras en
cuyo Anexo se constituye el swap descrito, Permuta financiera de tipos de interés con
tipo Fijo Creciente y Convertible a Tipo Variable son Subvencion. Dicho contrato tenia
una duracién de 3 afios con vencimiento el 29 de septiembre de 2006 (documento n° 4
demanda). Es una operacion financiera con derivados sobre tipos de interés, en la que
dos partes acuerdan intercambiarse los flujos de los tipos de interés sobre un importe
nocional (en este caso 600.000 euros) y durante un pericdo de duracion acordado
(hasta su vencimiento el 29 de septiembre de 2006), de modo que el Banco ha de pagar
trimestralmente al Cliente las cantidades resultantes de aplicar el euribor a 3 meses,
mientras que el Cliente se compromete a pagar al Banco en e! mismo periodo y de
forma trimestral, la cantidad resultante de aplicar un tipo fijo del 1,95 % los tres primeros
trimestres, del 2,75% los tres siguientes y 3,45% los 6 Uitimos trimesires, siempre y
cuanto el tipo de interés variable se sitte entre los indicados tipos fijos y el 4%, si los
tipos de interés variable superaban esa barrera del 4%, entonces el Cliente pagara el
tipo de interés variable Euribor a 12 meses pero con una bonificacién “subvencién” del
0,25%.
En fecha 15 de abril de 2004 la actora solicité nuevo préstamo hipotecario gravando las
viviendas de los socios por importe de otros 200.000 euros con un vencimiento el
préstamo el dia 30 de abril de 2019 y un tipo de interés nominal anual del 2,663 por
ciento hasta el 30 de abril de 2005 y a partir de ahi un tipo variable referenciado al
Euribor (documento n° 8 demanda).
El 7 de octubre de 2004 se formaliz6 ofro swap {documento n® 2 contestacién a la
demanda) que se canceld anticipadamente.
Un poco antes del vencimiento del swap previsto para el 29 de septiembre de 20086, la
directora de la sucursal, acudio al de la parte acora junto
con el delegado de zona para firmar una “renovacién del seguro de tipos de interés”,
dado que el euribor se les dijo se estaba disparando y para contener esas subidas, y
convencidos de tal finalidad, contrataron otro swap, contrato sobre operaciones
financieras asi como una Permuta financiera de tipos de interés con tipo Fijo Creciente
y Convertible a Tipo Variable, el 31 de julio de 2006 subiendo el importe nocional a
720.000 euros y ampliando el periodo de vigencia de 3 a 5 afios, es decir con
vencimiento el 1 de agosto de 2011 {documento n® 9 demanda). Operacion financiera
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con derivados sobre tipos de interés, en la que dos partes acordaron intercambiarse los
flujos de los tipos de interés sobre un importe nocional (en este caso 720.000 euros) y
durante un periodo de duracién acordado de 5 afios (hasta su vencimiento el 1 de
agosto de 2011), de modo que el Banco ha de pagar semestralmente al Cliente las
cantidades resultantes de aplicar el euribor a 6 meses, mientras que el Cliente se
compromete a pagar al Banco en el mismo periodo y de forma semestral, la cantidad
resultante de aplicar un tipo fijo del 3,25 % el primer semestre, del 3,70% el segundo,
del 3,95% el tercero y cuarto, del 4,05% los dos siguientes, del 4,15% los dos siguientes
y del 4,25% los dos Ultimos, siempre y cuanto el tipo de interés variable se sitte por
debajo de la barrera del 4% los dos primeros semestres, del 4,25% el tercero y cuarto,
del 4,35% los dos siguientes y del 4,50% los cuatro ultimos, eliminandose cualquier
bonificacion si los tipos de Interés variables se sitian por encima de las antedichas
barreras.

Mediante esos contratos, las partes se comprometen reciprocamente a abonar a la otra
parte la diferencia entre las cantidades que resulten de aplicar los tipos de interés
pactados en diferentes supuestos. En virtud de dichos contratos, si el tipo de interés
Euribor mensual es inferior al tipo fijo asi pactado, el cliente debe pagar al banco la
diferencia que de ello resuita y si, por el contrario, el tipo de interés Euribor sobrepasa el
tipo fijo pactado, el banco debe pagar la diferencia al cliente.

En la cladusula Cuarta del contrato “Riesgos’, se puede leer. * Cada parte manifiesta en
este acto a la otra que al dia de la fecha existe la capacidad de evaluar y entender
(independientemente o a través de asesoramiento profesional) y de hecho se han
entendido, los {érminos, condiciones y riesgos de esta Operacién, contenidos tanto en
este contrato como en su Anexo, y voluntariamente se aceptan dichos términos y
condiciones y se asumen los riesgos inherentes, ya sean de indole financiero o de otro
tipo. De manera especifica, el Cliente manifiesta expresamente que la operacién a que
se refiere este contrato se adecua fiel e integramente a su experiencia inversora y
financiera, habiendo decidido el Cliente de forma libre e independiente formalizar esta
operacién, y declarando no haber basado su decisién en ninguna comunicacion verbal o
escrita por parte del Banco que signifique una recomendacion o asesoramiento
financiero o de inversién respecto a esta transaccién”.

Al final del Anexo (firmado también por las partes) se contiene en letra negrita y bajo el
titulo en maylsculas “Aviso importante®, lo siguiente “Con independencia de lo ya
declarado por el Cliente en la Estipulacion CUARTA del contrato del que forma parte el
presente Anexo, de manera especifica manifiesta el Cliente en este acto que es
consciente de que:

a) En el supuesto de que bajaran los tipos de interés podria ocurrir que el Tipo
Fijo aplicable (1,95%, 2,75% o 3,45%) pagado por el Cliente en algin periodo de caiculo
fuera superior al Tipo Variable |l (Euribor 3 meses) recibido por el Cliente y por tanto el
Cliente acabaria teniendo un coste financiero superior en dicho periodo comparado con
la altemativa de no haber contratado la Operacion.

b) En el supuesto en que se incrementaran los tipos de interés por encima de
un cierto nivel (Euribor 12 Meses fijado al final del Perlodo de Calculo superior al 4%) en
algun Periodo de calculo el Cliente dejaria de pagar un tipo fijo y pagaria un tipo
variable (Euribor 12 Meses fijado al final del Periodo de Calculo menos 0,25%) y por
tanto el Cliente acabaria teniendo un coste financiero superior en dicho periodo
comparado con la altemnativa de no haber contratado una permuta de tipos de interés
estandard.

c) En el supuesto en que el Cliente acabara pagando un importe variable
(Euribor 12 Meses fijado al final del Periodo de Calculo menos 0,25%) en algun Periodo
de cdlculo, podria ocurrir que este fuera superior al tipo variable recibido por el Cliente
(Euribor 3 meses) y por tanto el Cliente acabaria teniendo un coste financiero superior
en dicho periodo comparado con la alternativa de no haber contratado la Operacién

El contrato objeto de autos se trata de un contrato consensual, bilateral, sinalagmético,
de duracién continuada y determinada, atipico, y aleatorio {vid art. 1790 del C. Civil),
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que genera derechos y obligaciones para ambas partes. En absoluto es un contrato de
seguro, ya que es simplemente una apuesta sobre un valor cambiante, que protegers al
cliente del riesgo de subida de tipos de interés solo si las variables contratadas le
benefician en ese escenario.

Procede recordar que, entre los requisitos esenciales de todo contrato que establece el
art. 1261 del Cédigo Civil, se halla el consentimiento de los contratantes, que se
manifiesta por el concurso de la oferta y de la aceptacion sobre ia cosa y la causa que
han de constituir el contrato, conforme al art. 1262 del mismo Cédigo, y que sera nulo,
segun establece a su vez el arl. 1265 de dicho texto legal, si se hubiere prestado por
error, violencia, intimidacién o dolo. Como sefiala la S. de la A.P. de Pontevedra de 7 de
abril de 2010, refiriéndose a la S. del Juzgado de Primera Instancia num. 6 de Gijon de
21.1.2010 : "La formacion de la voluntad negocial y la prestacion de un consentimiento
libre, vélido y eficaz exige necesariamente haber adquirido plena conciencla de lo que
significa el contrato que se concluye y de los derechos y obligaciones que en virtud del
mismo se adquieren, lo cual otorga una importancia relevante a la negociacién previa y
a la fase precontractual, en la que cada uno de los contratantes debe poder obtener
toda la informacién necesaria para valorar adecuadamente cuil es su interés en el
contrato proyectado y actuar en consecuencia, de tal manera que si llega a prestar su
consentimiento y el contrato se perfecciona lo haga convencido de que los términos en
que éste se concreta responden a su voluntad negocial y es plenamente conocedor de
aquello a lo que se obliga y de lo que va a recibir a cambio. Si ello debe ser asi al
tiempo de celebrar cualquier tipo de contrato, con mayor razén si cabe ha de serlo en el
ambito de la contratacién bancaria y con tas entidades financieras en general, que ha
venido mereciendo durante los Ultimos afios una especial atencién por parte del
legislador, estableciendo cddigos y normas de conducta y actuacién que tienden a
proteger, no tinicamente al cliente consumidor, sino al cliente en general, en un empefio
por dotar de claridad y transparencia a las operaciones que se realizan en dicho sector
de la actividad econémica, en el que concurren, no solo comerciantes mas o menos
avezados, sino todos los ciudadanos, que de forma masiva celebran contratos con
bancos y otras entidades financieras, desde los mas simples, como la apertura de una
cuenta, a los mas complejos, como los productos de inversién con los que se pretende
rentabilizar los ahorros."

En este sentido y como expone la sentencia de la AP de Lugo de fecha 18-10-11:
“Sobre el contrato de permuta financiera (swap) ha tenido ocasién de pronunciarse Ia
Sala en diferentes ocasiones -SS. 505/2010; 81, 247, 299, 376, 400 y 436/2011-
consolidandose el criterio de que se trata de un instrumento financiero complejo, que
juridicamente participa de la naturaleza de los contratos de adhesién, por su creacion y
redaccién a cargo exclusivo del banco, altamente aleatorio, en la medida en que su
desarrollo depende de factores variables de dificil comprensién y calculo para un
profano y sobre cuyos riesgos el cliente no profesional (minorista) ha de haber tenido a
tiempo pleno conocimiento de causa, dada la obligacién de informacién que pesa sobre
las entidades financieras prestatarias -arts. 2, 79 y 79 bis de la Ley 24/1988, de 28 de
julio, del Mercado de Valores (LMV), en su actual redaccién y, concordantes delReal
Decreto 217/2008, de 15 de febrero- que, en su prueba, incumbe a las mismas cuando
se niega de adverso el asesoramiento a que vienen obligadas, y cuyo incumplimiento,
en su caso, permite acoger el argumento de que el desconocimiento por el cliente de lo
que firma, esto es, el error en el consentimiento asi prestado vicia de nulidad el contrato
por recaer sobre la sustancia de la cosa que fuere objeto del mismo-arts. 1265 y 1266
del CC- con el efecto-art. 1303 del CC- de la reclproca restitucion de las prestaciones
entre las partes. *

En el caso que nos ocupa, es precisamente esta alegada falta de informacién por parte
de la demandada, la que determina el desconocimiento de la entidad actora de lo que
realmente estaba contratando, la base del error en el consentimiento sobre |a que
acciona el demandante. De acuerdo con lo anterior es necesario analizar si la entidad
financiera demandada cumplié con las obligaciones de informacién al cliente que le




impone la legislacién vigente.

TERCERO.- Sostiene la parte actora que con ocasion del contrato de préstamo
hipotecario, el 6 de octubre de 2003, el empleado de la oficina de la entidad donde se
formalizo, " les ofrecié a los integrantes de la sociedad una
cobertura ante la eventual subida de los tipos de interés, sin que les entregaran copia de
las condiciones del contrato ni folleto explicativo, sino que se les indic6 que dado que
los tipos de interés estaban en constante subida, debian asegurarse un tipo fijo,
déndoles a entender el comercial que con dicho instrumento se permitia pasar de un
tipo variable a un tipo fijo. La propia demandada reconoce que fue la anterior directora
de la oficina de Banco Santander, quien ofrecié a los Sres. y
el contrato de permuta financiera. Sostiene que la intencion de la
actora era protegerse frente a las subidas de los tipos de interés variables, pero no
amiesgarse ni especular ni exponerse a la posibilidad de soportar importantes pérdidas,
no habiendo recibido la informacién de Banesto de los riesgos que comportaba una
bajada de los tipos de interés. No obstante la ejecucion y desarrolio del contrato supuso
las siguientes liquidaciones: el 1 de febrero de 2007 la actora cobré 294,40 euros, el 1
de agosto de 2007 cobr6 800,02 euros, fue neutra el 1 de febrero, 1 de agosto de 2008
y 1 de febrero de 2009, a partir del 1 de agosto de 2009 se inician las liquidaciones
negativas, 6.755,84 euros, el 1 de febrero de 2010 de 10.923,64 euros, el 1 de agosto
de 2010 de 11.589,76 euros, el 1 de febrero de 2011 de 11.364,30 euros y el 1 de
agosto de 2011 de 10.653,66 euros, es decir que el total pagado por la actora suma
50.192,78 euros cuya devolucion reclama (documentos n° 13-22 demanda).
Expuesto lo anterior, y para el andlisis de la cuestion planteada debe sentarse una
premisa y es que, la entidad actora a los efectos de la legislacién aplicable, pues otra
cosa no se ha acreditado, debe calificarse como cliente minorista, y partiendo de ello
debe proceder a examinarse si la demandada cumplié ¢ no con las obligaciones que en
la Ley de Mercado de Valores se establecen antes de contratar un producto financiero
como el que ahora nos ocupa.
Y es que, en efecto, y siguiendo los razonamientos de la sentencia de la AP de Girona
de fecha 1 de septiembre de 2011, que en un supuesto relativo a un contrato como el
que ahora nos ocupa expresaba: “A la vista del contenido de los contratos suscritos
estarian sometidos a la regulacién de dicha legislacién especial, la cual, como hemos
dicho, modula los principios generales de la contratacion civil sobre la prestacion del
consentimiento en la suscripcién de los contratos sometidos a la misma, debiendo
entenderse a la vista del contenido de toda la Ley que muchos de sus preceptos son
una transposicién de la normativa de la Unién Europea, que se trata de normas
imperativas y, que relaciondndolo con el presente caso, las sociedades de inversion
debe cumplir las obligaciones que en dicha Ley se establecen ante de contratar con sus
clientes un producto financiero, pues como dice el articulo 78 quienes presten servicios
de inversion deberan respetar las normas de conducta contenidas en el presente
caplitulo y su incumplimiento no sélo generara la sancion administrativa correspondiente,
sino que provocara la existencia de vicios en el consentimiento, como veremos.
Y claro exponente de ello es el capitulo | del Titulo Vil que fija las normas de conducta
aplicables a quienes presten servicios de inversion y que sufrié una importante reforma
por la Ley 47/2007 , a fin de incorporar al ordenamiento juridico espafiol las siguientes
Directivas europeas: la Directiva 2004/39 / CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 21 de abril de 2004 , relativa a los mercados de instrumentos financieros, la Directiva
2006/73 / CE de la Comisién, de 10 de agosto de 2006 , por la que se aplica la Directiva
2004/39 /CE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo relativo’ a los requisitos
organizativos y las condiciones de funcionamiento de las empresas de inversion y
términos definidos a efectos de dicha Directiva y la Directiva 2006/49 / CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de junio de 2006 , sobre la adecuacion del
capital de las empresas de inversion y las entidades de crédito. Y en la precision de
tales normas de conducta, el articulo 78 bis parte de la distincion de los distintos clientes




entre profesionales y minoristas, y el precepto empieza indicando quienes son clientes
profesionales para acabar diciendo en el nimero 4 que se consideraran clientes
minoristas todos aquellos que no sean profesionales. A la vista de lo que dispone tal
precepto sobre los requisitos para que un cliente de la sociedad de inversién puede
considerarse como profesional, no puede llegarse a ofra conclusibn de que la
demandante no era un cliente profesional, pues no concurre ninguno de los supuestos
para catalogarla como tal, ni existen elementos para presumir la experiencia,
conocimientos y cualificacion necesarios para tomar sus propias decisiones de inversion
y valorar correctamente sus riesgos. Y en este extremo es indiferente que el minorista
sea consumidor 0 no pues la Ley establece una proteccion especial a aquellos clientes
minoristas sean 0 no consumidores.

E insistiendo en ello y con relacién a los argumentos de la parte recurrente, resulta
indiferente, a parte de no acreditarse, que el representante de la actora fuera o no
administrador de multiples sociedades o que la sociedad actora se dedique a multiples
actividades inmobiliarias (que no consta), pues ello no necesariamente les convierte en
conocedores del funcionamiento de productos de inversion complejos, aleatorios y
especulativos, sino que simplemente, el primero, en el caso de ser cierto, sera un
empresario competente en cuanto al objeto de las empresas que administra, pero no
necesariamente tiene que conocer y comprender el funcionamiento de un producto
financiero y menos aun si es complejo y, en cuanto a los segundo, simplemente se trata
de una empresa dedica a la promocién inmaobiliaria, que nada tiene que ver con
productos de inversion de tal naturaleza. Y es que el propio articulo prevé la renuncia a
la informacién por parte del cliente en determinados casos concretos y tasados, que
desde luego no se acreditan en el presente. Por lo tanto, la demandante era a todos los
efectos cliente minorista y la entidad financiera debia tratarla como tal y cumplir con
todos los requisitos legales, si queria que la prestacidon de su consentimiento en la
suscripcion del producto de inversion fuera valido.”

Trasladando tales argumentos al supuesto que ahora se enjuicia, claro es que no
concurren tampoco ninguno de los requisitos para que la entidad actora pueda ser
considerada cliente profesional, y que el producto financiero era ajeno a la actividad del
demandante, de modo que por la condicién de minorista de la actora, era y es exigible
una mayor proteccién que frente al cliente profesional, sin que por la demandada, ya se
anticipa, se haya acreditado, pues a ella correspondia, que proporcion6 una informacién
ajustada y proporcionada a las condiciones del demandante.

CUARTO.- ElI derecho a la informacion en el sistema bancario y la tutela de la
transparencia bancaria es basica para el funcionamiento del mercado de servicios
bancarios y su finalidad tanto es lograr la eficiencia del sistema bancario como tutelar a
los sujetos que intervienen en él (el cliente bancario), principaimente, a través tanto de
la informacién precontractual, en la fase previa a la conclusion del contrato, como en la
fase contractual, mediante la documentacién contractual exigible. En este sentido es
obligada la cita del 48.2 de la L.D.|.E.C. 26/1.988 de 29 de julio y su desarrollo pero la
que real y efectivamente conviene al caso es la de Ley 24/1.988 de 28 de julio del
Mercado de Valores (L.M.V.) al venir considerada por el Banco de Espafia y la Comision
del Mercado de Valores incursa la operacidn litigiosa dentro de su ambito (mercado
secundario de valores, futuros y opciones y operaciones financieras art. 2 L.M.C.).

El art.79 de la L.M.V., en su redaccién primitiva, establecia como regla cardinal del
comportamiento de las empresas de los servicios de inversién y entidades de crédito
frente al cliente la diligencia y transparencia y el desarrollo de una gestiéon ordenada y
prudente cuidando de los intereses del cliente como propios (letras LA, y I.C.), el R.D.
629/1.993 concrets, ain mas, desarroliando, en su anexo, un cédigo de conducta,
presidida por los criterios de imparcialidad y buena fe, cuidado y diligencia y, en lo que
aqui interesa, adecuada informacion tanto respecto de la clientela, a los fines de
conocer su experiencia inversora y objetivos de la inversion (art. 4 del Anexo 1), como
frente al cliente (art. 5) proporcionandole toda la informacién de que dispongan que
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pueda ser relevante para la adopcion por aquél de la decision de inversién "haciendo
hincapié en los riesgos que cada operacién conlleva” (art.5.3).

Dicho Decreto fue derogado pero la Ley 47/2007 de 19 de diciembre por la que se

modifica la Ley del mercado de valores continué con el desarrollo normativo de
proteccién del cliente introduciendo la distincin entre clientes profesionales y
minoristas, a los fines de distinguir el comportamiento debido frente a unos y otros (art.
78 bis); reiterd el deber de diligencia y transparencia del prestador de servicios e
introdujo el art, 79 bis regulando exhaustivamente los deberes de informacion frente al
cliente no profesional, incluidos los potenciales; entre otros extremos, sobre la
naturaleza y riesgos del tipo especifico de instrumento financiero que se ofrece a los
fines de que el cliente pueda "tomar decisiones sobre las inversiones con conocimiento
de causa” debiendo incluir la informacién las advertencias apropiadas sobre los riesgos
asociados a los instrumentos o estrategias, no sin pasar por alto las concretas
circunstancias del cliente y sus objetivos, recabando informacién del mismo sobre sus
conocimientos, experiencia financiera y aquellos objetivos (art.79, bis num. 3,4y 7).
Luego, el R.D. 217/2008 de 15 de febrero sobre el régimen juridico de las empresas de
servicios de inversion no ha hecho mas que insistir, entre otros aspectos, en este deber
de fidelidad y adecuada informacién al cliente, tanto en fase precontractual como
contractual (Articulos 60 y siguientes, en especial 64 sobre la informacién relativa a los
instrumentos financieros).

Actualmente, como se ha dicho, el deber de informacién de las entidades financieras
sobre este tipo de productos bancarios se regula por la Ley 47/2007, de 19 de
diciembre, por la que se modifica la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de
Valores, en su arts. 78 y s.s., y por los arts. 60 y s.s. del Real Decreto 217/2008, de 15
de febrero, sobre el régimen juridico de las empresas de servicios de inversion y de las
demas entidades que prestan servicios de inversion y por el que se modifica
parciaimente el Reglamento de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de
Inversién Colectiva, aprobado por el Real Decreto 1309/2005, de 4 de noviembre. Todas
estas normas son el resultado de la trasposicion al ordenamiento juridico espaiiol de la
Directiva MIFID (Markets in Financial Instruments Directive) - Directiva 2004/39 de 21 de
abril de 2004, Directiva 2006/73 de 10 de agosto de 2006 y Reglamento 1287/2006 de
10 de agosto de 2006, y este ultimo, por el que se aplica la Directiva 2004/39 /CE del
Parlamento Europeo y del Consejo en lo relativo a las obligaciones de las empresas de
inversién de llevar un registro, la informacién sobre las operaciones, la transparencia del
mercado, la admisién a negociacion de instrumentos financieros, y términos definidos a
efectos de dicha Directiva, es aplicable directamente, aunque la legislacion europea no
hubiera sido traspuesta al ordenamiento juridico espafiol en el momento de suscribirse
el contrato cuya nulidad se predica.

A pesar de lo anterior, a la entidad bancaria demandada no le es exigible un deber de
fidelidad al actor, como cliente, anteponiendo el interés de éste al suyo o haciéndolo
propio. Tratindose de un contrato sinalagmatico, regido por el intercambio de
prestaciones de pago, cada parte velara por el suyo propio pero eso no quita para que
pueda y deba exigirse a la entidad bancaria un deber de lealtad hacia su cliente
conforme a la buena fe contractual (art. 7 Cédigo Civil) cuando es dicho contratante
quien, como aqul, toma la iniciativa de la contratacién, proponiendo un modelo de
contrato conforme a objetivos y propésitos tratados y consensuados previamente, por
uno y otro contratantes, singularmente en cuanto a la informacién precontractual
necesaria para que el cliente bancario pueda decidir sobre la perfeccién del contrato con
adecuado y suficiente “conocimiento de causa”, como dice el precitado 79 bis de la
LMV,

Cabe destacar la sentencia de la AP de Pontevedra de 7 de abril de 2010 que ya
indicaba que, “en relacion a la oportuna informacion que una entidad bancaria debe
proporcionar a sus clientes con ocasion de la contratacién de un producto financiero de
la indole del litigioso, de las Resoluciones del Servicio de Reclamaciones del Banco de
Espafa, de fechas 3-6-2009, 23-6-2009 y 24-6-2009, cabe extraer, entre ofras, las

g 2

s s gra i




siguientes consideraciones:

1T.- El contrato de intercambio de tipos/cuotas o de permuta financiera de tipos de
interés, constituye un producto financiero cuya configuracién alcanza un cierto grado de
complejidad.

2T.- Por ello, para su comprensién y correcta valoracion se requiere una formacién
financiera claramente superior a la que posee la clientela bancaria en general.

3T.- Se trata de un producto que debe ser ofrecido con el soporte informativo necesario,
de manera tal que las entidades financieras estén en condiciones de acreditar que, con
anterioridad a la formalizacién de la operacion, se ha facilitado al cliente un documento
informativo sobre el instrumento de cobertura ofrecido en el que se indiquen sus
caracteristicas principales sin omisiones significativas, considerandose en caso
contrario que su actuacion seria contraria a los principios de claridad y transparencia
que inspiran las buenas practicas y usos financieros.

4T.- Entre la clientela tradicional, conocedora de los productos tipicamente bancarios
que han venido siendo comercializados tradicionalmente por las entidades bancarias en
nuestro pais, resulta légicamente dificil de comprender el alcance econémico que en
determinadas circunstancias pueden tener, movimientos bruscos en los mercados o la
decision de cancelar antes del vencimiento.

Es por ello que las entidades, que son las que diseflan los productos y las que los
ofrecen a su clientela, deben realizar un esfuerzo adicional, tanto mayor cuanto menor
sea el nivel de formacién financiera de su cliente, a fin de que éste comprenda, con
ejemplos sencillos, el alcance de su decision, y estime si ésta es adecuada, o sile va a
poner en una situacion de riesgo no deseada.

5T.- En definitiva, las entidades antes de formalizar la contratacion de estos productos
deben cerciorarse de que sus clientes son conscientes de circunstancias tales como: a)
el hecho de que, bajo determinados escenarios de evolucion de los tipos de interés
(bajistas), las periédicas liquidaciones resultantes de las clausulas del contrato pueden
ser negativas, en cuantias relevantes, en funcion del diferencial entre los tipos a pagar y
cobrar en cada mensualidad; y b) en caso de que se pretenda la cancelacién anticipada
del contrato de permuta, la posibilidad de que, igualmente, bajo escenarios de evolucién
de los tipos de interés bajistas, 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.”

QUINTO.- Es evidente que ostentando el Banco su propio interés en el contrato, la
eleccién de los tipos de interés aplicables a uno y otro contratante, los periodos de
calculo, las escalas del tipo para cada periodo configurando el rango aplicable, el
referencial variable y el tipo fijo, no puede ser caprichosa sino que obedece a una previo
estudio de mercado y de las previsiones de fluctuacién del interés variable (Euribor).
Estas previsiones, ese conocimiento previo del mercado que sifrve a una prognosis mas
o menos fiable de futuro configura el riesgo propio de la operacién y esta en directa
conexién, por tanto, con la nota de aleatoriedad de este tipo de contratos pero no fue
esta informacién la que se puso en conocimiento del cliente antes de contratar. Cabe
preguntarse entonces si la entidad financiera cumpli6 con las obligaciones de
informacién que se especifican en la normativa referida.

En este caso la informacién que se proporciond al cliente se resume al final del Anexo
(fiimado también por las partes) en letra negrita y bajo el titulo en mayusculas “Aviso
importante™ “Con independencia de lo ya declarado por el Cliente en la Estipulacién
CUARTA del contrato del que forma parte el presente Anexo, de manera especifica
manifiesta el Cliente en este acto que es consciente de que:

d) En el supuesto de que bajaran los tipos de interés podria ocurrir que el Tipo
Fijo aplicable (1,95%, 2,75% o 3,45%) pagado por el Cliente en algin periodo de célculo
fuera superior al Tipo Variable Il (Euribor 3 meses) recibido por el Cliente y por tanto el
Cliente acabaria teniendo un coste financiero superior en dicho periodo comparado con
la alternativa de no haber contratado la Operacion.
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e) En el supuesto en que se incrementaran los tipos de interés por encima de
un cierto nivel (Euribor 12 Meses fijado al final del Periodo de Calculo superior al 4%) en
algun Periodo de célculo el Cliente dejaria de pagar un tipo fijo y pagaria un tipo
variable (Euribor 12 Meses fijado al final del Pericdo de Célculo menos 0,25%) y por
tanto el Cliente acabaria teniendo un coste financiero superior en dicho periodo
comparado con la alternativa de no haber contratado una permuta de tipos de interés
estandard.

En el supuesto en que el Cliente acabara pagando un importe variable
(Euribor 12 Meses fijado al final del Perlodo de Célculo menos 0,25%) en algin Pericdo
de célculo, podria ocurrir que este fuera superior al tipo variable recibido por el Cliente
(Euribor 3 meses) y por tanto el Cliente acabaria teniendo un coste financiero superior
en dicho periodo comparado con la altemativa de no haber contratado la Operacién
Esto es, que como se establecen como limite a la aplicacion del tipo fijo un referencial
variable, el resultado puede ser positivo 0 negativo para el cliente segun la fluctuacion
de ese dicho tipo referencial, en dicho documento el cliente asume que en determinado
escenario (bajada de los tipos de interés) puede tener costes financieros superiores a
los que hubiera tenido de no suscribir el contrato, y declara asumir los riesgos derivados
del contrato. En realidad al cliente se le informa sobre lo obvio, advertencias éstas
insuficientes.
Ademas teniendo en cuenta que se trata de un contrato complejo, la jurisprudencia de
las Audiencias de modo reiterado empleando diversas expresiones alude a dicha
complejidad, que ademas esta juzgadora ha poedido comprobar personalmente leyendo
el contrato, como sefialan, “salta a la vista, con solo leer el clausurado del mismo®, entre
otras muchas, SAP Leén (secc. 2°) 10-12-2012, SAP Barcelona {secc. 11%) 15-11-2012;
SAP Baleares (secc. 3%) 17-10-2012; SAP Baleares (secc- 3°) 10-10-2012; SAP
Barcelona (secc. 14%) 1-10-2012; SAP Jaén (secc. 3%) 28-9-2012; SAP Pontevedra
(secc. 3%) 19-8-2012. De hecho la misma definicion del IRS “refleja la complejidad del
instrumento financiero”, que “solo pueden ser comprendidos y asumidos con
conocimiento por personas avezadas en la contratacién de productos complejos en el
ambito financiero, o en su caso, previa las oportunas y compresibles explicaciones”;
SAP Salamanca (secc.1?) 2-3-2012, sefialando que el contrato es “dificiimente inteligible
por el cliente de una entidad bancaria, salvo que se trate de un experto en la materia y
con capacidad de ir preguntando qué son los flujos de caja, los factores de descuento,
las cotizaciones de mercado, etc..”; SAP Ourense (secc. 1?) 28-2-2012, seiialando que
el SWAP debe calificarse como “contrato como complejo, para quien carezca de
determinados conocimientos financieros”; o, en fin, SAP Mérida (secc. 3%) 26-1-2012
(idem: SAP Mérida (secc. 3") 23-2-2012), sosteniendo que “constituye un producto
financiero complejo de modo que para su comprensién y correcta valoracion, en cuanto
a su adecuacién a los objetivos de cobertura del cliente, se requiere segin el Servicio
de Reclamaciones del Banco de Espafia una formacién financiera claramente superior a
la clientela bancaria en general” (similar: SAP Palencia (secc. 1%) 9-2-2012).
Complejidad contractual que, ademas, se ve expresamente refrendada por lo dispuesto
en el actual art. 79bis.8.a) i.f. de la Ley del Mercado de Valores (fruto de la reforma
llevada a cabo en el 2007 por la Ley 47/2007 para incorporar la Directiva 2004/39/CE)
donde se califica a las “permutas financieras® (y a los demas “derivados financieros”)
como “productos complejos” por contraposicion con los “productos no complejos” (p.e.:
acciones, obligaciones que no incorporen derivados implicitos, etc.). En este sentido la
SAP Leén (secc. 1%) 1-3-2012 (seguida por otras como la SAP Soria (secc. 1%)
9-10-2012 o la SAP Burgos (secc. 2%) 31-7-2012) nos advierte que “para determinar si
un contrato es o no es complejo lo mas indicado no son ni los informes periciales ni las
valoraciones de los tribunales, sino las propias previsiones legales” anadiendo, a
continuacién, que si bien dicho precepto “se introdujo con posterioridad al contrato
suscrito (...) no lo invocamos porque resulte aplicable sino porque es una calificacion
legal que nos orienta en un sentido muy claro y preciso: si esos contratos se calificaban
como complejos el dia 21 de diciembre de 2007 (cuando entré en vigor la reforma que
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introdujo dicho precepto) carece de logica pensar que no lo eran el dia 24 de julio de
2007 (fecha del contrato)”. Razonamiento que se nos muestra del todo acertado sobre
todo cuando se advierte la necesidad de una interpretacién conforme de la Directiva
MIFID desde la fecha de entrada en vigor de una Directiva, asl, la STJCE 4-7-2006,
Adelener [C-212/04] (sefialando que “a partir de la fecha de entrada en vigor de una
directiva, los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros deben abstenerse en la
medida de lo posible de interpretar su Derecho interno de un modo que pueda
comprometer gravemente, tras la expiracion del plazo de adaptacion del Derecho
intemo a la directiva, la realizacion del objetivo perseguido por ésta” [apartado 123)) o,
entre las Gltimas, STJ 14-1-2010, Zentrale zur Bekédmpfung unlauteren Wettbewerbs
[C-304/08] (indicando que “segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, a partir de la
fecha de entrada en vigor de una directiva, los 6rganos jurisdiccionales de los Estados
miembros deben abstenerse en la medida de lo posible de interpretar su Derecho
interno de un modo que pueda comprometer gravemente, tras la expiracion del plazo de
adaptacion del Derecho interno a la directiva, la realizacién del objetivo perseguido por
ésta” y las sentencias alll citadas [apartado 29]).

Entrando en el caso concreto el legal representante de la parte demandada, la que
fuera directora de la oficina de Banesto que ofrecié dicho producto a la parte actora,

. manifestd en su interrogatorio que en la reunién de 2003, acudi6
con el director de zona para ofrecerle a la actora el producto swap, siendo la primera
ocasion en que ella ofertaba dicho tipo de producto, y que no les decian a los clientes
que iban a subir los tipos, si que las expectativas y el mercado parecia que iban a subir,
y que el préstamo que tenian era de tipo variable y estaba expuesto al riesgo de
subidas: reconoci6é que no se negociaban con el cliente ni los tipos fijos ni los tipos
barrera, sino que el producto venfa predeterminado desde Madrid, y que no sabla
porqué en 2004 los tipos barreras son mas bajos que en las de 2003, y que se les
informé que se les estaba cambiando los tipos de referencia y los tipos barrera
anteriormente concertados, y que entendian lo que significaba y los riesgos que
asumian con las modificaciones. Dijo que las explicaciones al cliente del producto
fueron por escrito y que si bien no les ensefiaron las curvas de tipos o expectativas
sobre la evolucion futura de los tipos, si se lo explicaron, que habian contratado un tipo
de interés variables sujeto a la posibilidad de subida o bajada, y que si se les explico
que no tenian limite o tipo barrera si bajaban los tipos de interés y si sin embargo si
sublan. Dijo que también antes de firmar cualquier producto se hablaba con el asesor de
la actora, , que a veces también asistia a las reuniones y quien vio bien el
producto. Negd que la actora tuviera un contrato de asesoramiento con Banesto.

Sin embargo la informacion relevante en cuanto al riesgo de la operacion es la relativa a
la previsidn razonada y razonable del comportamiento futuro del tipo variable
referencial. Solo asi el cliente puede valorar "con conocimiento de causa” si la oferta del
Banco, en las condiciones de tipos de interés, periodo y calculo propuestas, satisface a
o no su interés. No puede ser que el cliente se limite a dar su consentimiento, a ciegas,
fiado en la buena fe del Banco, a unas condiciones cuyas efectivas consecuencias
futuras no puede valorar con proporcionada racionalidad por falta de informacién
mientras que el Banco si la posee, asi declaro el Sr. , uno de los
administradores mancomunados de la entidad actora, que firmaron el contrato porque
confiaban en que si la Sra. se lo ofrecia y les decia que estaba bien para ellos
porque les beneficiaria y que no tendrian que pagar nada, que no les informé de que si
los tipos bajaban tendrian que pagar, y que de hecho le preguntaron si habia algo que
les repercutiria negativamente y dijo que no, que todo era positivo, que no existia ningun
perjuicio, y que asi entendieron las liquidaciones de 200 euros que les llegaron,
afladiendo que renovaron el contrato por la buena relacién que habia, que “se tenia la
confianza de que habla que renovar y punto”, no vieron que fuera un producto peligroso.
En igual sentido depusieron las testigos, esposas de los administradores de la sociedad
y que estaban presentes al momento del ofrecimiento y firma de los contratos,

, quien declaré que cuando acudieron a la fonda les ofrecieron ese




producto porque dijeron que les convenia para no pagar mas si subian los tipos de
interés, para cubrirse, que era como un tipo fijo y que no explicaron en ningin momento
que si bajaban los tipos tendrian que pagar por el swap porque también pagarian menos

de hipoteca; la Sra. dijo que se les explicd que era una
especie de sequro para la hipoteca para asegurar la cuota hipotecaria que pagaban,
que la Sra. decia que era un producto que les convenia para asegurarse las

espaldas, y que se les recomendd explicitamente; que no les explicd qué pasaba si
bajaban los tipos, que de hecho solo les declan que iban a subir los tipos, ensefiandoles
una grafica de la evolucion futura de los tipos de interés, que era ascendente; que el
contrato era dificil de entender y que se fiaban de lo que la Sra. les decia. El
testigo es quien llevaba la contabilidad e impuestos de la entidad
actora, pero no era asesor financiero ni bancario, no teniendo titulacién alguna al
respecto, siendo auxiliar administrativo en ese momento, y que de hecho no sabia en su
momento lo que era un swap. Estaba presente cuando la Sra. y otro
representante del banco acudié a la fonda de la actora a ofrecerles un producto, y
afirmé en el juicio que aqué! sefior les dijo que era un producto muy beneficioso y que
tal y como estaba subiendo el tema de la hipoteca seria ventajoso cogerlo, ya que los
tipos estaban subiendo, que quedaria un tipo fijo y que si subia la hipoteca era como un
seguro sin coste, cubriendo la variacién del tipo fijo, pero que no explicaron que les
perjudicarfa si bajaban los tipos, que de hecho no explicaron dicha situacion. Afirmé que
de hecho por los actores se dijo que no se queria el producto si les iba a perjudicar, que
de saberlo no lo hubieran contratado, que trajeron una gréfica, y que se firmé allf mismo,
que no dejaron el contrato para leer y luego firmar otro dia, que la documentacién la iba
leyendo aquél sertor.

Obviamente, no puede pretenderse de la entidad bancaria una informacion de 1a
prevision de futuro del comportamiento de los tipos de interés acertada a ultranza sino
como exponfa el citado Decreto de 1.993, en el ordinal 3 del art. 5 del Anexo,
"razonablemente justificada y acompafiada de las explicaciones necesarias para evitar
malentendidos” o, como exige el art. 60.5 del RD 217/2.008, si la informacién contiene
datos sobre resultados futuros, "se basara en supuestos razonables respaldados por
datos objetivos"” (letra b).

Es notorio y, por tanto, no necesitado de prueba, que en el segundo semestre del afio
2006 el euribor sufrié una fluctuacién al alza, pero lo que no es notorio ni pertenece al
comun saber de las gentes es el grado de prevision de tal suceso para los operadores
econdmicos, sobre todo si son de relevancia como las entidades bancarias siendo
obligado insistir en que la fijacion de las condiciones esenciales del contrato por el
Banco no pudo deberse al azar sino a un previo estudio del mercado y unas
expectativas sobre su comportamiento y, esa informacion, en lo que no fuese
confidencial y si hasta donde fuese necesaria para decidir, no se puso en conocimiento
del cliente”. En esta misma linea razona la S. de la A.P. de Pontevedra de 7 de abril de
2010, al sefialar que: "Maxime -y esta es una reflexion adicional de la Sala- cuando las
entidades bancarias disponen de la ventaja de contar con recursos economicos y
medios tanto personales como materiales para poder tener un privilegiado conocimiento
técnico del mercado financiero que vienen a aprovechar para ofrecer a sus potenciales
clientes aquellos productos que les permitan obtener la mayor rentabilidad, y que,
concretamente, en el caso de los contratos de permuta de tipos de interés litigiosos, de
evidente caracter aleatorio, en que la expectativa para los entendidos, a la postre
convertida en realidad, de un desplome en la evolucién de los tipos de interés y, por
ende, del indice referencial del euribor, comporta para los clientes inexpertos o cuando
menos no catalogables como profesionales (entre los que cabe incluir a las entidades
demandantes), ajenos a tales previsiones bajistas, una situacién de desequilibrio en
cuanto al cabal conocimiento de los riesgos que conlleva el tipo de operacién negocial
en cuestion.”

En modo alguno la demandada ha acreditado eficazmente que advirtiera debidamente
de la posibilidad de liquidaciones negativas, o de que dibujara el escenario acerca del
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coste de ia cancelacién de! producto, de ello nada se informd. Del interrogatorio de la
directora de la sucursal en la época de la contratacion, se infiere, que el escenario
negativo, tampoco se habria llegado a exponer, cuando las afirmaciones efectuadas de
que habfa explicado el riesgo de las bajadas de los tipos de interés al legal
representante de la actora, quedaban autométicamente compensadas, pero que ello
habia que ponerse en el contexto de entonces, en que la tendencia de!l interés era la
de seguir subiendo como se le dijo. Luego, en buena Ibgica cabe deducir, que tal
informacién, la de la bajada del tipo de interés, de existir, se ofrecio como si de un
escenario bastante improbable se tratara, y desde luego, sin tan siquiera plantear las
consecuencias de una bajada importante del tipo de interés como ocurrié. Lo mismo
sucede con el coste de cancelacion del producto, aspecto respecto del que no parece
que se tratara siquiera, sino cuando se recibieron las liquidaciones negativas y se pidi6é
informacién por los integrantes de la actora sobre la cancelacién del producto, donde les
dijeron que no se conocia el coste, lo que también confirmaron los del banco y el perito
Sr. , que no podia conocerse el importe concreto hasta el dia en que
tuviera lugar la cancelacidn al depender del tipo aplicable ese dia. Es decir, otro
elemento integrador de dicha falta de informacidn adecuada facilitada para contratar.

SEXTO.- En este caso no se hizo valoracién alguna de la idoneidad del cliente conforme
exige el art. 79 bis 5 de la Ley de Mercado de Valores, ni tampoco se hizo test de
conveniencia, tal y como exige el art. 79 bis 7 de dicha norma, segun sostiene la parte
demandada porque no era aplicable dicha norma. En efecto, en virtud de la Disposicién
Final Sexta de la Ley 47/2007, de 19 de diciembre, ésta entré en vigor al dia siguiente
de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado, que tuvo lugar el 20 de diciembre de
2007, es decir el dia 21 de diciembre de 2007 y de conformidad con lo dispuesto en la
Disposicién Transitoria Primera en cuanto al plazo de seis meses a partir de la entrada
en vigor de dicha Ley para la adaptacion de las entidades que presten servicios de
inversion de sus estatutos, programas de actividades y reglamentos intemos de
conducta a lo dispuesto en esta Ley y en su normativa de desarrollo, es decir en lo que
aqul interesa, de lo contenido en el art. 79.bis.7 ("Cuando se presten servicios distintos
de los previstos en el apartado anterior, la empresa de servicios de inversidén debera
solicitar al cliente, incluido en su caso los clientes potenciales, que facilite informacién
sobre sus conocimientos y experiencia en el ambito de inversién correspondiente al tipo
concreto de producto o servicio ofrecido o solicitado, con la finalidad de que la entidad
pueda evaluar si el servicio o producto de inversidn es adecuado para el cliente.
Cuando, en base a esa informacion, la entidad considere que el producto o el servicio
de inversion no sea adecuado para e! cliente, se lo advertird. Asimismo, cuando el
cliente no proporcione la informacién indicada en este apartado o ésta sea insuficiente,
la entidad le advertira de que dicha decisién le impide determinar si el servicio de
inversién o producto previsto es adecuado para él. Las advertencias previstas en este
apartado se podran realizar en un formato normalizado”), lo que se conoce como el test
MIFID, venceria el 21 de junio de 2008, por lo que no seria aplicable al contrato de
autos que se fimo el 31 de julio de 2006.

No obstante conviene recordar que la Ley 47/2007, de 19 de diciembre que
modificd los articulos 1 de la Ley del Mercado de Valores de 28 de julio de 1988 y el
capitulo | del Titulo VIl que fija las normas de conducta aplicables a quienes presten
servicios de inversion, se dicté a fin de incorporar al ordenamiento juridico espafiof las
siguientes Directivas europeas: la Directiva 2004/39/CE del Parfamento Europeo y del
Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa a los mercados de instrumentos financieros, la
Directiva 2006/73/CE de la Comision, de 10 de agosto de 2008, por la que se aplica la
Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo relativo a los
requisitos organizativos y las condiciones de funcionamiento de las empresas de
inversion y términos definidos a efectos de dicha Directiva y la Directiva 2006/49/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de junio de 2006, sobre la adecuacién del




capital de las empresas de inversion y las entidades de crédito. Si bien como se ha
dicho no se habia producido a los efectos que nos ocupan la entrada en vigor de dichos
aspectos, y por tanto, el marco legal se encontraba en la propia Ley de Mercado de
Valores y en el Real Decreto 629/1993, de 3 de mayo, sobre normas de actuacién en
los mercados de valores y registros obligatorios, cuya finalidad era desarrollar varios
preceptos de la misma, entre ellos, el articulo 78.

Entrando en el analisis del derecho vigente en el momento de suscripcién de los
contratos, nos encontramos que el articulo 2 de dicho Real Decreto establecia que
*Todas las personas o entidades a que se refiere el articulo 1 del presente Real Decreto
deberan cumplir las reglas generales contenidas en el anexo, atendiendo en todo caso
al interés de los inversores y al buen funcionamiento y transparencia de los mercados”.
Y en el articulo 2 se exige que “Las entidades deben actuar con cuidado y diligencia en
sus operaciones, realizando las mismas segun las estrictas instrucciones de sus
clientes, 0, en su defecto, en los mejores términos y teniendo siempre en cuenta los
reglamentos y los usos propios de cada mercado®. En el articulo 4, relativo a la
informacién sobre la clientela, se establece que “1. Las entidades solicitaran de sus
clientes la informacién necesaria para su correcta identificacion, asi como informacién
sobre su situacion financiera, experiencia inversora y objetivos de inversién cuando esta
ultima sea relevante para los servicios que se vayan a proveer’. Es decir que ya se
recogla dicha prevision que en este caso no consta acreditado se produjera.

Ademas de que sin perjuicio de lo anterior, la propia Directiva 2004/39/CE ya era de
aplicacion directa a la fecha del contrato debiendo interpretarse la normativa nacional a
la luz de los principios de ésta, asi, en su art. 19 donde se establecen las Normas de
conducta para la prestacién de servicios de inversion a clientes, destacan sus apartados
4 y 5: “4. Al prestar asesoramiento en materia de inversiones o realizar gestién de
carteras, la empresa de inversion oblendrd la informacion necesaria sobre los
conocimientos y experiencia en el ambito de inversién correspondiente al tipo concreto
de producto o servicio, la situacién financiera y los objetivos de inversion del cliente o
posible cliente, con el fin de que la empresa pueda recomendarle los servicios de
inversion e instrumentos financieros que mas le convengan”, “5. Los Estados miembros
se aseguraran de que las empresas de inversion, cuando presten servicios de inversién
distintos de los contemplados en el apartado 4, pidan al cliente o posible cliente que
facilite informacion sobre sus conocimientos y experiencia en el ambito de inversion
correspondiente al tipo concreto de producto o servicio ofrecido o solicitado, de modo
que la empresa de inversién pueda evaluar si el servicio o producto de inversion
previsto es adecuado para el cliente. En caso de que la empresa de inversion,
basandose en la informacion recibida en virtud del apartado anterior, considere que el
producto o servicio no es adecuado para el cliente o posible cliente, debera advertirle de
su opinion. Esta advertencia podré facilitarse en un formato normalizado®.

Por tanto es claro que el Real Decreto citado puede ser aplicado e interpretado de
acuerdo con la Directiva 2004/39/CE mas precisa en la regulacion de dichos dos
principios, pues en definitiva, ambas obligaciones ya la instauraba dicho Real Decreto.
Por ello, las entidades que presten servicios de inversion deben asegurarse, teniendo
en cuenta la lealtad con la que debe actuar el banco con su cliente, encaminado a
ofrecerle productos financieros o de inversion que se adecuen a sus necesidades, de
que disponen de toda la informacion necesaria sobre sus clientes, por ello, cuando se
presten servicios de inversién o se contraten productos financieros, la empresa de
servicios de inversion debera solicitar al cliente que facilite informacién sobre sus
conocimientos y experiencia en el ambito de inversién correspondiente al tipo concreto
de producto o servicio ofrecido o solicitado, con la finalidad de que la entidad pueda
evaluar si el servicio o producto de inversion es adecuado para el cliente. Cuando, en
base a esa informacién, la entidad considere que el producto o el servicio de inversion
no sean adecuados para el cliente, se lo advertird. Asimismo, cuando el cliente no
proporcione la informacién indicada en este apartado o ésta sea insuficiente, la entidad
le advertird de que dicha decision le impide determinar si el servicio de inversion o
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producto previsto es adecuado para él.
Es decir que, en primer lugar, es exigible de 1a entidad que presta el servicio de gestion
de cartera o de inversién un test de conveniencia e idoneidad del cliente con relacién a
los productos que el cliente quiere contratar o la entidad le ofrece. No consta, que se
hubiera llevado a cabo por la entidad bancaria demandada dichas obligaciones
limitdndose a ofrecerle un producto financiero complejo y aleatorio. Y es que la entidad
bancaria en este caso, debfa informar de todos los productos existentes y que de
acuerdo con el test de conveniencia e idoneidad la entidad le debe ofrecer aquel
producto que mas se ajustase a la naturaleza del cliente y a los intereses de éste, sin
que ello tenga porque suponer sélo beneficios para el mismo, pues es claro que en todo
producto el banco obtiene sus beneficios, sino que es obligacion de este y a la vista de
la caracteristicas del cliente ofrecerle el preducto que mas se ajuste a sus intereses y no
a los intereses del banco.
Y en segundo lugar existe en toda esta normativa otro principio fundamental, el relativo
a la debida informacién del producto que se adecue a tales necesidades.

Conviene afadir en este punto lo razonado por la reciente sentencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea, Sala 4* de 30 de mayo de 2013 , relativo al
andlisis de la Directiva referida 2004/39. Segun resulta de la sistematica del articulo 19
de la Directiva 2004/39, la prestacion de un servicio de inversion —tal como se define en
el articulo 4, apartado 1, punto 2, de esta Directiva~ a un cliente 0 a un posible cliente
conlleva, en principio, la obligacién de la empresa de inversion de llevar a cabo [a
evaluacion establecida o bien en el apartado 4 o bien en el apartado 5 del mencionado
articulo 19, segin se trate de asesoramiento en materia de inversion, de servicios de
gestion de cartera o de otros servicios de inversion relacionados en el anexo |, seccion
A, de dicha Directiva. En los articulos 35 a 37 de la Directiva 2006/73 estas
evaluaciones se denominan, respectivamente, evaluaciones de la idoneidad y de la
conveniencia del servicio que ha de prestarse. No obstante, el articulo 19 de la Directiva
2004/39 prevé dos situaciones de excepcion. La primera situacién de excepcion se
encuentra en el articulo 19, apartado 6, de la Directiva 2004/39. En virtud de dicho
precepto, no se impone evaluacioén alguna para ia prestacion, en ciertas circunstancias,
de determinados servicios de inversion referentes a los instrumentos financieros no
complejos. Sin embargo, los contratos de permuta relacionados con los tipos de interés,
como los controvertidos en el litigio, figuran en el anexo |, seccién C, punto 4, de dicha
Directiva, lo que excluye, de conformidad con el articulo 38 de la Directiva 2006/73, que
tengan la consideracion de no complejos. De ello se desprende que el articulo 19,
apartado 6, de la Directiva 2004/39 no es aplicable a los hechos que nos ccupan.
La segunda situacién de excepcion al sistema de evaluaciones que dicho articulo prevé
para la prestacion de servicios de inversion por parte de las empresas de inversiones
(que pretenden garantizar la proteccién de los inversores, proteccion que, como se
indica en los considerandos 2 y 31 de la misma Directiva, es uno de los objetivos de
ésta (véase, en este sentido, la sentencia de 22 de marzo de 2012, Nilag y otros,
C-248/11, Rec. p. -0000, apartado 48). ) es la contemplada en el articulo 19, apartado
9, de la Directiva 2004/39, con arreglo al cual se ofrece «un servicio de inversion como
parte de un producto financiero», es decir que precisa que el servicio de inversién «se
ofrezca» como parte de un producto financiero. De medo que debe considerarse que un
servicio de inversidn solo se propone como parte intrinseca de un producto financiero, a
efectos de lo dispuesto en el articulo 19, articulo 9, de la Directiva 2004/39, cuando
forma parte de ese producto financiero en el momento en que éste se ofrece a! cliente.
Para valorar tal extremo debe destacarse que el hecho de que la duracién del
instrumento financiero al que se refiere dicho servicio sobrepase la del citado producto,
de que un instrumento financiero Unico se aplique a distintos productos financieros
ofrecidos al mismo cliente o de que el instrumento y el producto se ofrezcan en
contratos diferentes son indicios de que ese mismo servicio no forma parte intrinseca
del producto financiero en cuestion.
Por tanto el articulo 19, apartado 9, de la Directiva 2004/39 debe interpretarse en el




sentido de que, por una parte, un servicio de inversién sdlo se ofrece como parte de un
producto financiero cuando forma parte intrinseca de éste en el momento en que dicho
producto financiero se ofrece al cliente y, por otra parte, lo dispuesto en la legisiacion de
la Uni6n y en las normas eurcpeas comunes a las que se refiere dicho precepto debe
permitir una valoracion del riesgo de los clientes o establecer requisitos de informacion
que incluyan asimismo el servicio de inversién que forma parte intrinseca del producto
financiero de que se trate, para que este servicio deje de estar sujeto a las obligaciones
enunciadas en dicho articulo 19.

Debe concluirse que cuando una empresa de inversién presta asesoramiento en
materia de inversién a un cliente, dicha empresa debe llevar a cabo la evaluacion
prevista en el articulo 19, apartado 4, de dicha Directiva. Con arreglo al articulo 4,
apartado 1, punto 4, de la Directiva 2004/39, el asesoramiento en materia de inversion
consiste en la prestacién de recomendaciones personalizadas a un cliente, sea a
peticion de éste o por iniciativa de la empresa de inversién, con respecto a una o méas
operaciones relativas a los instrumentos financieros. El concepto de «recomendaciones
personalizadas» que figura en ese precepto se precisa en el articulo 52 de la Directiva
2006/73, con arreglo al cual, concretamente, se entendera que una recomendacion es
«personalizada» si se dirige a una persona en su calidad de inversor o posible inversor
y si se presenta como conveniente para esa persona o se basa en una consideracion de
sus circunstancias personales. No forman parte de este concepto las recomendaciones
divulgadas exclusivamente a través de canales de distribucién o destinadas al publico.
Se desprende de los preceptos citados en los dos apartados anteriores que la cuestion
de si un servicio de inversion es un asesoramiento en materia de inversion no depende
de la naturaleza del instrumento financiero en que consiste sino de la forma en que este
Gitimo es ofrecido al cliente o posible cliente.

Es decir que el hecho de ofrecer un contrato de permuta financiera a un cliente con
objeto de cubrir el riesgo de variacion del tipo de interés de un producto financiero que
ha suscrito dicho cliente es un servicio de asesoramiento en materia de inversion, tal
como se define en dicho precepto, siempre que la recomendacion relativa a la
suscripcion de ese contrato de permuta se dirja a dicho cliente en su calidad de
inversor, que se presente como conveniente para el cliente 0 se base en una
consideracién de sus circunstancias personales, y que no esté divulgada
exclusivamente a través de canales de distribucién o destinada al publico.

SEPTIMO.- Al hilo de lo anterior y de la afirmacion contenida en la contestacién a la
demanda sobre la obligacion legal de informar de los instrumentos de cobertura del
riesgo, debe también significarse que como advierte la sentencia de la AP de Girona de
fecha 1 de septiembre de 2011, “Se argumenta que la contratacién de tal producto viene
impuesto por el articulo 19 de la Ley 36/2003, de 11 de noviembre , en el que se impone
a las entidades crediticias la obligacion de informacion a sus deudores hipotecarios de
la existencia de instrumento de cobertura del riesgo de tipo de interés. Y al respecto hay
que decir, que sin entrar por el momento a analizar si realmente el producto contratado,
es un instrumento de cobertura del riesgo de interés, lo que dice tal precepto es que se
informara de todos los productos existentes y que de acuerdo con el test de
conveniencia e idoneidad la entidad le debe ofrecer aquel producto que mas se ajuste a
la naturaleza del cliente y a los intereses de éste, sin que ello tenga porque suponer
sélo beneficios para el mismo, pues es claro que en todo producto el banco obtiene sus
beneficios, sino que es obligacion de este y a la vista de la caracteristicas del cliente
ofrecerle el producto que mas se ajuste a sus intereses y no a jos intereses del banco,
que como veremos era esta la intencién de la recurrente.”.

Claro es que el producto de autos no era el mas conveniente para la actora,
sin que tampoco en nuestro caso, como en el examinado por la sentencia que se
acaba de citar, haya la demandada “justificado en absoluto que tal producto fuera el
mas beneficioso de todos los existentes, ni siquiera acredita otros productos y




habérselos ofrecido para garantizar las fluctuaciones de los intereses. Y que no se diga
que le ofreci6 tal producto en virtud de una obligacién legal, pues si asi fuera lo que
deberia haberle ofrecido son todos los productos y en concreto el que mejor garantizase
los intereses del cliente y no un producto complejo y altamente aleatorio, con unas
condiciones muy discutibles, sobre la cancelacién del contrato y el limite establecido
para la entidad financiera, sobre las cuales no vamos a entrar a no ser relevantes para
resolver el recurso”.

Continuando con el razonamiento anterior, en aras a determinar el contenido de la
informacion facilitada por la parte demandada al momento de formalizar el contrato,
cabe destacar la informacion contenida en el documento n° 5 de la demanda, no
impugnado, consistente en una impresién de la pagina web del banco demandado
(www.comercioexterior.banesto.es), donde en el apartado de Cobertura de riesgos de
Tipos de Interés, se puede leer lo siguiente: “Olvidese de la incertidumbre sobre las
oscilaciones de tipos de interés y asegure sus costes mediante la contrataciéon de
productos derivados.(...) Ejemplo de productos. IRS/SWAP, De una manera sintética
podemos pasar sus pdlizas/préstamos referenciados a tipos variables, a un tipo fijo, y
asi poder asegurarse los costes maximos de su financiacién para los proéximos afios.
Incluso el tipo fijo puede ser escalonado, para asi adaptarlo a las expectativas del
mercado. En todo momento se sabe el coste maximo de su financiacién®. Ademas se
explica también entre las opciones de Tipo de Interés, el CAP "por el pago de prima se
pueden asegurar precios méximos del euribor sin renunciar a las bajadas del mismo. El
pago de la prima, habitualmente es valor 2 dias. En este caso si hubiera liquidaciones
siempre son a favor del cliente”, 0 el COLLAR (TUNEL) “También hay combinaciones de
opciones que le permiten el ahorro del pago de la prima, pero en este caso estarlia
limitado el posible beneficio ante una bajada de tipos de interés. Con este producto el
cliente establece un rango del euribor (techo: cobertura ante las subidas de tipos y
suelo: limitacién sobre la bajada de los tipos)". Es decir que existian otros productos
quizés mas adecuados a las intenciones que pretendia salvaguardar la parte actora,
como podia ser el CAP, otra modalidad de cobertura frente a fa subida del tipo de
interés es el establecimiento de limites maximos de incremento que se vehiculan a
través de opciones “cap” sobre tipos de interés. Mediante estas opciones el cliente,
pagando una cantidad (denominada prima), obtiene durante el periodo pactado la
seguridad de que el tipo que se le aplicara a las cuotas de su crédito indexado a un tipo
variable (p.e.: Euribor 1 afio) no sera superior a cierto limite. En otras palabras, el cliente
conoce de antemano gué incremento del indice de referencia empleado (en el ejemplo:
Euribor 1 afio) sblo se le aplicara hasta ese tipo maximo prefijado (cap) sin que, sin
embargo, tenga que renunciar a los beneficios que deriven de un descenso del mismo.
Al respecto la SAP Oviedo (secc. 4°) 30-1-2012, donde se afirma que “el que el Banco
esté obligado a ofertar un producto de cobertura de los tipos de interés no significa que
tal producto deba ser precisamente uno de esta naturaleza®, refiriéndose a los IRS; o la
SAP Madrid (secc. 14% 12-11-2012, en la que se considera que “no cabe justificar la
contratacién del swap con base en el articulo 19 de la Ley 36/2003, de 11 de noviembre,
de Medidas de Reforma Econdmica (...) porque se ha desvirtuado el mandato legal en
la medida en que se trata de un producto especulativo y de riesgo porque el cliente va a
apostar contra el Banco®.

OCTAVO.- Asl pues, no puede considerarse que fa demandada cumplimentase las
obligaciones de informacién que como entidad financiera tenia frente a su cliente. Y si
esto es asi, se dan a juicio de esta juzgadora las condiciones del error propio invalidante
del contrato, a saber, como expone la STS de 26-6-2000: “recaer sobre la cosa que
constituye su objeto o sobre aquellas condiciones que principaimente hubieran dado
lugar a su celebracion, de modo que se revele paladinamente su esencialidad; que no
sea imputable a quién lo padece; un nexo causal entre el mismo y la finalidad que se
pretendia en el negocio juridico concertado, y que sea excusable, en el sentido de que
sea inevitable, no habiendo podido ser evitado por el que lo padecié empleando una




diligencia media o regular ( Sentencias 14 y 18 febrero 1994), y 11 mayo 1998)). Segtn
la doctrina del Tribunal Supremo la excusabilidad ha de apreciarse valorando las
circunstancias de toda ndole que concurran en el caso, incluso las personales, tanto de!
que ha padecido el error, como las del otro contratante, pues la funcién bdsica del
requisito es impedir que el ordenamiento proteja a quien ha padecido el error, cuando
éste no merece esa proteccién por su conducta negligente (SS. 4 enero 1982) y 28
sepliembre 1986)).".

En consecuencia debemos concluir que si no se facilitd a la actora la informacion
necesaria que debla proporcionarsele y que podria haberle alertado del error en que
incurria al suscribir el contrato, y no pudiendo presumirse que la demandante tuviera un
conocimiento preciso de las caracteristicas del mismo y de su verdadero significado en
cuanto a las obligaciones y el riesgo que asumia de la sola lectura de sus clausulas y
condiciones no podia llegar a inferirse tal conocimiento, no cabe otra conclusién que la
de apreciar dicho error como excusable. No llenaba el producto ofrecido por la entidad
demandada, las aspiraciones que se suponen ciertas, y por no haber sido desvirtuados
con prueba de contrario, de conseguir una mayor estabilidad de la deuda,
protegiéndose de las fluctuaciones de los intereses existentes en las pélizas que la
entidad actora tenla suscritas. Es decir lo que supondria la nulidad del contrato por
haber concurrido un error a la hora de prestacion del consentimiento fundado en dicho
defecto de informacion (ex art. 1265 del Cédigo Civil).

Y al mismo tiempo atendiendo a la actual jurisprudencia del Tribunal Supremo que
“contempla los supuestos de infraccion directa de una norma administrativa y ha
reiterado que, siendo norma imperativa o prohibitiva, (...su infraccién...) acarrea sancién
de nulidad que contempla el articulo 6.3 del Codigo civil* (STS 7 de octubre de 2011
(ponente: Xavier O'Callaghan Mufioz), y puesto en conexién con el apunte efectuado
por dicho alto tribunal en su reciente sentencia al respecto de la materia que nos ocupa
STS de fecha 21 de noviembre de 2012 (ponente José Ramén Ferrandiz) en su
fundamento juridico segundo, donde pese a revocar la de la Audiencia y por tanto su
declaracién de nulidad del contrato, parece dar a entender que otra posible resolucién
hubiera podido recaer si la declaracion de nulidad se hubiera fundamentado en la
supuesta infraccion de normas imperativas relativas a la informacién que debla
proporcionar la entidad de crédito a su cliente, y también teniendo en cuenta lo expuesto
en cuanto a la STJUE de 30 de mayo de 2013 como otro incumplimiento que imputar a
la entidad demandada que se estima es constitutivo de nulidad, por no haber satisfecho
las exigencias de evaluacién establecidas en el art. 19, apartados 4 y 5 de la Directiva
2004/39.

En atencién a todo ello y al concurrir la aplicacién del articulo 1.265 del Cédigo Civil,
cuando dice que es nulo el consentimiento prestado por error, y en todo caso habida
cuenta que se ha producido una infraccién de las normas imperativas expuestas
relativas a la informacion que debe proporcionar la entidad de crédito a su cliente, es
procedente declarar la nulidad del contrato de swap suscrito por la parte actora el 31 de
julio de 2006 y dejar sin eficacia lo ejecutado con su vigencia, es decir con la obligacién
de las partes de restituirse las cantidades correspondientes a los pagos efectuados
reciprocamente por la vigencia del contrato hasta la fecha de la notificacion de la
presente, es decir 50.192,78 euros resultantes de deducir de las liquidaciones negativas
que pagé la actora las positivas que se le abonaron por el Banco, mas los intereses
legales desde la interpelacion judicial. Y de conformidad con el art. 576 LECi, devengara
dicha cantidad desde sentencia un interés anual igual al del interés legal del dinero
incrementado en dos puntos o el que corresponda por pacto de las partes o por
disposicion especial de la ley.

NOVENO.- En cuanto a las costas al tratarse de una estimacién integra de las
pretensiones de la parte actora, en aplicacion de! art. 394 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil procede imponer su pago a la parte demandada.




Vistos los articulos legales citados y demés de pertinente y general aplicacién

FALLO

ESTIMAR la demanda interpuesta por el Procurador Sr. Estivill en representacién de

’ . contra BANESTO, S.A. y en consecuencia, DEBO DECLARAR Y
DECLARO la nulidad de pleno derecho del Contrato Sobre Operaciones Financieras y
su Anexo denominado Operacion de Permuta Financiera de Tipos de Interés con Tipo
Fijo Creciente y Convertible a Tipo Variable de fecha de 31 de julio de 2006 suscrito por
la actora con la entidad demandada, y por ello DEBO CONDENAR Y CONDENO a la
demandada a estar y pasar por dicha declaracién y a la restitucion a la actora de
CINCUENTA MIL CIENTO NOVENTA Y DOS EUROS Y SETENTA Y OCHO
CENTIMOS (50.192,78 euros), mas los intereses legales desde la interpelacion judicial
y los del art. 576 LECi desde sentencia, con expresa imposicién de costas a la parte
demandada.

Notifiquese esta sentencia a las partes haciéndoles saber que contra la misma cabe
recurso de apelacién que en su caso debera interponerse ante este mismo Juzgado
dentro de los 20 dias siguientes al en que se notifique esta resolucion.

Liévese el ariginal al libro de sentencias.

Asi por esta mi sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION: La anterior sentencia ha sido leida, dada y publicada por la Juez que la
suscribe, hallandose celebrando audiencia publica en el dia de su fecha. Doy fe.
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