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SENTENCTIA

En Gijdn, a 25 de Junio de 2010,

Vistos por D* Ana Olivares Villegas, Juez sustituta del
Juzgado de 1* Instancia N2 2 de Gijén, los autos de Juicio
Ordinario n? 1059/09 promovidos por D.

TT", representado por la Procuradora de los Tribunales D»#
Lucia 2Alonso Prieto y asistide por el Letrado D. Fernando
Alvarez Alfayete; contra BANCO POPULAR ESPANOL, S.A.,
representada por el Procurador de los Tribunales D. Joaquin
Secades Alvarez y asistida por la Letrada D*® Ana Pangua
Menendsz,

En nombre de S.M. el Rey, y de acuerdo con los siguientes,
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Las presentes actuaciones se inician en wvirtud
de escrito de demanda presentada por la Procuradora de los
Tribunales D* Lucia Alonsoc Pri~fn, en nombre y representacién
de D. . : eow-. 4, en el gue, en base a los
hechos expuestos en el mismo, que en aras a la brevedad se dan
agqui por reproducidos, vy aduciendo leos fundamentoz de derecho
dgue tovo  por conveniente, termina suplicando se dicte
sentencia en los términos gue consta en el suplico de la
misma, con imposicion de las costas a la parte demandada.

SEGUNDO.~- Admitida a trédmite la demanda se confirid
traslado a la entidad demandada para comparecer y contestar,
por el Procurador de los Tribunales D. Joaguin Secades
Alvarez, en nombre y representacidén de BANCO POPULAR ESPAROL,
S.A., se presentd escrito de contestacidén a la demanda en el
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que en base a los hechos expuestos en &l mismo, que en aras a
la brevedad se dan agui por reproducides, y aduciendo los
fundamentos de derecho gque tuvo por conveniente, termina
suplicando se dicte sentencia en los términos gque consta en el
suplico de la misma, con imposicidn de las costas a la parte
actora.

TERCERCO.=- El preceptivo acto de audiencia previa se ha
celebrado para las finalidades que le son propias, y una vez
las partes se afirmaron y ratificaron en sus respectivas
pretensicnes, y se practicaron los tramites previstos en los
arts, 426, 427 y 428, siendo recibido el juicio a prueba, se
propusieron como medios probatorios los consistentes en
documental, interrogatorio y testifical, practicadndose los que
fueron admitidos, y no fueron objeto de renuncia, en el acto
del juicio celebrado en la fecha seflalada con el resultado que
obra en autos, acto en el gque las partes litigantes formularon
sus respectivas conclusiones finales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Las presentes actuaciones se promueven por D,
ABEL EDUARDO TOYOS MADRUGA para gque se declare la nulidad del
contrato de Permuta Financiera de Tipos de Interés (“IRS") que
suscribid con la entidad demandada BANCO POPULAR ESPANOL en
fecha 27-09-2007, alegando, an sintesis, falta de
consentimiento valido por error invalidante al firmar dicho
contrato a causa de la deficiente informacidn facilitada por
los empleados de la sucursal bancaria a la que acudié
solicitando oferta de contrato para protegerse del riesgo gque
le suponia la subida constante del tipo de interés del
préstamo hipotecario gue le obligaba, junto con su pareja D¢
CRISTINA MARCOS CIENFUEGQOS, con la misma entidad bancaria.

Expone D. ABEL EDUARDD en fundamento de su pretensién
gque €l y D CRISTINA, en fecha 26-12-2006, compraron la
vivienda, -con trastero y plaza de oaraje-, en la que residen
por el precioc conjunto de € para cuyo pago =se
subrogaron en el preéstamo con garantia hipotecaria a favor de

BANCO POPULAR ESPANOL cque gravaba la vivienda, a interés

variable, por un principal de €, suscribiendo €l mismo
dia con BANCO POPULAR ESPANOL contrato de ampliacidn vy
novacidon modificativa del préstamo hipotecario por P I
de manera que el principal del préstamo ascendid a €.

Asimismo, gque ante la preocupacidén de no poder hacer frente a
las cuotas mensuales de devolucidn del préstamo hipotecario
por la subida de los tipos de interés se puso en contacto con
el Banco requiriendo contratar un seguro gque limitara el
riesgo por dicha subida, elaborande =21 Banco el contrato de
Permuta Financiera de Tipos de Interés -IRS- gque firma en
techa 27-08-2007, sin haberlo firmado la otra prestataria, D

» &n la creencia de que se trataba
de un contrato de Seguro gue era lo que &1 pretendia,
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comprobande que e1 contrato firmade no tiene nada gue Ver con
el pretendido con ocasién de practicarse liguidacidn en fecha
12-12-2008 por importe de 60,71 € que le fue cargade en su
cuenta, tratandose de un producto financiero de alto riesgo,
siendo posibles liguidaciones en su contra. En el acto de la
audiencia previa se aportd justificante del cargo en su cuenta
de la siguiente liguidacién realizada en fecha 14-12-200%2 por
importe de 2.381,01 €.

El actor denuncia gque dicho contrato, cuya nulidad se
pretende, es un contrato tipico de adhesidn en el gque ninguna
de sus cléusulas fue objeto de negociacidn, sin gue por parte
de la entidad bancaria se le hubiera explicado ni su operativa
ni la aplicacién préctica del mismo, infringiende el Banco lo
dispuesto en el art. 5.3 del Anexo del RD 629/1993, de 3 mayo,
aungue también se cita como infringida la normativa prevista
en la Directiva 2004/3% C.E. relativa a Mercados de
Instrumentos Financieros, y sus dos normas de desarrcollo, la
Directiva 2006/76 CE y el Reglamento 1287/2006.

SEGUNDO.- BANCO POPULAR ESPANOL, S.A., se ha opuesto a la
pretensién de declaracidn de nulidad pretendida de coentrario
sosteniende la plena wvalidad del contrato de Permuta
Financiera de Tipos de Interés (“IRS") suscrito en fecha 27-
09-2007 con el actor. A este respecto explica que D. ABEL
EDUARDO solicitd, como dice en su escrito de demanda,
suscribir un contrato por el gue pudiera limitar el riesgo de
subidas de tipo de interés a aplicar en 2l préstamo
hipotecaric de que es8 titular, Yy que eso es lo que
efectivamente tiene contratado porgue el contrato suscrito le
proporciona el efecto gue asevera el demandante gque gqueria
obtener: tener limitado y atenuado el riesgo de la subidas de
interés aplicable a dicho préstamo.

BANCO POPULAR ESBANOL, en orden a desacreditar la
afirmacién de contrario scbre error padecido sobre el tipo de
contrato suscriteo, y corroborar su versidn de gque el actor
firmé con plenc conocimiento del contrato, refiere, en
sintesis, que en &l no aparece mencion alguna de la que se
deduzca que: se estd contratando un seguro, .ademas de gue ni
siquiera se ha producido el devenge ¥ pago de ninguna prima,
slemento fundamental del contrato de seguro. Asimismo, tras
aludir al funcionamiento del contrato litigioso, cuestiona la
afirmacidn de contrario sobre la falta de explicacidn de su
operativa por parte del Banco, refiriendo que por parte del
Banco se dio cumplimiento a la obligacidn de transparencia .e
informacidén, que, a su entender, gueda patente en el texto del
propic contrate: en lugar especialmente wvisible del documento,
en el recuadro denominade “condiciones particulares”, ademas
de aparecer los tipos fijo ¥ variables que se aplican, en el
apartade 2¢ se sefiala la periocidad de las liguidaciones, ¥ en
sl 3¢ se ofrece una informacién al cliente sobre la
negociacidén de derivados Jque es preceptiva en este tipo de
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‘productos, informando al cliente de gque la contratacion de

derivados conlleva una serie de riesgos de tipo financieros
inherentes a la misma, ello a pesar de que cuando se firma e]
contrato todavia no habia entrado en wvigor la normatiwva
comunitaria que se cita en la demanda, el 1-12-2007.

En suma, entiende BANCO POPULAR ESPANOL gque no cabe hablar
ningin tipos de error sino simplemente de expectatiwvas
defraudadas, no porgue el producto sea defectucso, va aue
sirve objetivamente para cubrir el riesgc de subida de
interés, sino, simplemente, porque las premisas de subida
continua de tipos no se ha materializado, e invocando 1la
doctrina de los actos propios y el principio de la autonomia
de la wvoluntad, art. 1255 del CC, concluye gue la asuncién del
concepto y contenido del contrato que el actor tenia cuando lo
suscribid (escenario de constantes subidas de los tipos de
interés) es el que debe imperar a lo largo de su wvigencia, vy
el cambio de circunstancias gue sean del orden que sean no
debe servir de base para modificar lo pactado entre ambas

partes,

TERCERO.- Vistos los terminos del debate, versando la
presente litis scobre la wvalidez del contrato litigioso que se
ha cuestionado por falta de consentimiento vélldo prestado
por el actor, preclsar gque de cnnformldad con 1lo dlspuestn en
el art. 1261 del Cédigo Civil, Jjunto con el objeto y la causa,
el consentimiento es une de los presupuestos esenciales de
todo contrato, determinando la falta de cualguiera de ellos su
nulidad radical o absoluta, a, en o©otros términos, la
inexistencia del mismo. Citar al respectd la 8T8 de facha 6-
09-2006:

“Cuando ne concurren los reguisitos establecidos en el
articulo 1261 CC en el negocio juridico controvertido estamos,
pues, en presencia de un supuesto de nulidad absoluta o de pleno
Dereche (8TS de 10 de abril de 2001), eguivalente a 1la
inexistencia, cuya caracteristica radica en la imposibilidad de
producir efecto juridico alguno, |en la retroaccidn al momento
del hnacimiento desl acte de los efectos de la declaracidn de
nulidad y en la inexistencia de plaze alguno de ecaducidad o
prescripeidn para el ejercicic de la acecidn correspondiente®

El consentimiento, gue "se manifiesta por el concurso de
la oferta y de la aceptacidn sobre la cosa y la causa que
han de constituir el contrato, -art. 1262 del Codigo Ciwvil-
, debe ser valido y lo sera cuando se presta sin padecer
error, sin wviolencia o intimidacion y sin dolo, -art. 1265
el Cdédigo Civil a sensu contrario-. Se entiende gque el
consentimiento se presta con error cuando no se tiene plena
conciencia y conocimiento claro y exacto de aquello que
constituye su objeto o sobre condiciones esenciales del
mismo. Como dice el art 1266 del mismo texto legal, “para
gue el error invalide el consentimiento, deberd recaer
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sobre la sustancia de la cosa qgue fuere objete del
contrato, © sobre aguellas condiciones de la misma gue
principalmente hubiesen dade motive a celebrarleo”. En
términos de la STS de fecha 17-07-2006:

“"Ante ‘rodo hay gque decir gue para gque el error, como vicio de
la woluntad negocial, sea invalidante del consentimientoc 'es
preciso, por una parte, Qque sea sustancial o esencial, gue
recaiga sobre las candiciones de la lcesa gue principalmente
hubieran dadeo motivo a la celebracién del contrato, o, en otros
términos, gue la cosa careaca de alguna de las condicicones gue
se le atribuyen, y precisamente de la que de manera primordial ¥y
bdsica motivé la celebracidn del negocio atendida la finalidad
de éste (Sentencias de 12 de julio de 2002, 24 de enero de 2003
y 12 de noviembre de 2004 ); y., ademds, y por otra parte, gque
zea excusable, esto es, no imputable a quien los sufre y no
susceptible de ser superade mediante el empleo de una diligencia
media, segin la condicidn de las personas vy las exigencias de la
buena fe, con arreglo a la cual el requisito de la excusabilidad
tiene por funcidn basica impedir l:;ue =]l ordenamiente proteja a
gquien ha padecido el error cuandec éste no merece esa proteccion
por Su conducta negligente, ya 4que en tal caso ha de
astablecerse esa proteccidn a la otra parte contratante gJgue la
merece por la confianza infundida por esa declaracion
(Sentencias de 18 de febrero y de 3 de marze de 1324, gue se
citan en la de 12 de julio de 200 , Yy cuya doctrina se
contiene, a su vez, en la de 17 de noviembre de 2004; tambien,
genrencias de 24 de enero de 2003 y 17 da febrerp de 2005)"%.

Por lo que se refiere a la clase y naturaleza del contrato
sobre el que versa el litigio, al suscrito por las partes
litigantes en fecha 27-09-2007 como contrato de Permuta
Financiera de Tipos de Interés ("IRS") y el deber de prestar
informacidn adecuada gque incumbe a la entidad
pbancaria/financiera, en términos de la SAP Asturias, secc 5%,
de fecha 27-01-2010, -gue resuelve controversia similar a la
de autos en relacién al mismo Eipo de contrato, también de 1la
entidad BANCO POPULAR ESPANOL-:

.
"PERCERQ.- .. Nos hallamos ante el conocido en la doctrina
cientifica como contrato de permuta financiera en su meodalidad
de tipos de interés (en terminologia anglosajona SWAF). Es un
contrate atipico, perec licito al amparo de del art. 1255 del CC
y 50 del C. de Comercio, importade del sistema anglesajon,
caracterizade por la doctrina como consensual, bilateral, es
decir, generador de reciprocas obligaciones, sinalagmdtico (con
interdependencia de prestaciones actuando cada una como causa de
la otra, de duracidén continuada ¥ en el gue se intercambian
sbligaciones recipreocas. En su modalidad de tipos de interés, el
ascuerdo consiste en intercambiar sobre un capital nominal de
referencia y no real (nocional) los importes resultantes de
aplicar un coeficiente distinto para cada @ contratante
dencminados tipos de interés (aungue no son tales, en sentido
estricto, pues no hay, en realidad, acuerdo de preéstamo de
capital) limitdndose las partes contratantes, de acuerdoc con los
respectivos plazos ¥ tipos pactados, a intercambiar pagos
parciales durante la vigencia del contrato o, S6lo ¥ mis
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simplemente, a liguidar periddicamente, mediante compensacion,
tales intercambios resultando a favor de uno u otro contratante
un saldo deudor o, viceversa, acreedor”.

QUINTO.- El derecho a la informacidn en el sistema bancario y
la tutela de la transparencia bancaria es bdsica para el
funcionamiento del mercado de servicios bancarios y su finalidad
tants es lograr la eficiencia del sistema bancarioc como tutelar
a los sujstos gue intervienen en &1 (el cliente bancario),
principalmente, a través tanto de la informacidn precontractual,
en la fase previa a la conclusidn del contrateo, como en la fase
contractual, mediante la documentacidn contractual exigible. En
gste sentido es obligada la cita del 48.2 de la L[.D.I.E.C.
26/1.988 de 29 de julio y su desarrello pero la que real y
efectivamente conviens al caso es la de Ley 24/1.988 de 28 de
julio del Mercadoe de Valores al wvenir considerada por el Banco
de Espafia v la C.M.V incursa la operacidn litigiosa dentro de su
dmbito (mercado secundarioco de wvalores, futuros y opciones y
operaciones financieras art. 2 L.M.C.). Examinada la normativa
del mercade de valores sorprende positivamente la proteccidn
dispensada al cliente dada la complejidad de ese mercado ¥y el
propdsito decidido de gue se desarrolle con transparencia pero
sorprende, sobre todo, lo prolije del desarrollo normative sobre
el trato debido de dispensar al cliente, con especial incidencia
en la fase precontractual. Este desarrollo ha sido tantoc mas
exhaustive con el discurrir del tiempo y asi si el art.79 de la
L.M.¥., en su redaccidn primitiva, establecia comc regla
pardinal del comportamiento de las empresas de los servicios de
inversidn y entidades de crédito frente al cliente la diligencia
v transparencia y el desarrcolle de una gestion ordenada vy
prudente cuidande de los intereses del cliente come propics
fletras I.A. y I.€C.), el R.D. 629/1.993 concretd, ain mis,
desarrollando, en su anexo, un cddige de conducta, presidida por
log ecriterios de imparcialidad y buena fe, cuidado v diligencia
v, en lo gue agui interesa, adecuada informacidn tanto respecto
de la clientela, a los fines de conocer su experiencia inversora
y objetivos de la inversiodn (art. 4 del Anexo 1), como frente al
cliente (art. 5) proporciondndole toda la informacidn de que
dispongan gue pueda ser relevante para la adopcidn por aguél de
la decisidn de inwversidn "haciendo hincapié en los riesgos gue
cada operacidn conllewva" (art.5.3). Dicho Decretc fue derogado
pero la Ley 47/2.007 de 19 de Diciembre por la gue se modifica
la Ley del mercade de valores continué con el desarrollo
normativo de proteccion del cliente intreduciendo la distincidn
entre clientes profesionales y minoristas, a los fines de
distinguir el comportamiente debido frente a unos y otros (art.
78 bis); reiterd el deber de diligencia y transparencia del
praestador de servicios e intredujo el art. 79 bis regulando
exhaustivamente los deberes de informacidn frente al cliente no
profesional, Iincluidos los potenciales; enire ofros extremos,
sobre la naturaleza y riesgos del tipo especifico de instrumento
financiero gque se oafrece a los fines de gque el cliente pueda
*tomar decisicones sobre las inversiones con conocimiento de
causa" debiends incluir la informacidn las advertencias
apropiadas sobre los riesgos asociados a los instrumentos o
estrateglias, no sin pasar por alto las concretas circunstancias
del cliente y sus objetivos, recabando informacidn del mismo
sobre s5us conocimientos, exXperiencia financiera y aguellos
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objetivos (art.79, bis n* 3, 4 ¥y 7 ). Luego, el R.D. 217/2.008
de 15 de Febrero scbre 21 regimen juridice de las empresas da
servicios de inversidn no ha heche mis gue insistir, entre otras
aspectos, en este deber de fidelidad y adecuada Informacidn al
cliente, tantc en fase precontractual como  contractual
fArtfculos 60 y sigulientes, en especial 64 scobre la informacidn
relativa a los instrumentos financieros). Naturalmente, a 1la
entidad bancaria demandada no le es exigible un deber de
fidelidad al acteor, comgo cliente, anteponiendo el interds de
este al suyo o haciéndolo propio. Tratadndose de un contrats
sinalagmitico, regido por el intercambio de prestacicnes de
pago, cada parte velard por =] suyo proplio pero eso no guita
para gue pueda y deba exigirse a la entidad bancaria un deber de
lealtad hacia su cliente conforme a la buena fe centractual
fart. 7 Cddigo Civil ) cuando es dicho contratante guien, como
agui, toma la iniciativa de la contratacidn, proponiendsc un
modelo de contrate conforme a objetivos y propdsitos tratados ¥
consensuados previamente, por une ¥ obtro contratantes,
singularmente en cuante a la informacidn precontractual
necesaria para gue el cliente bancaric pueda decidir sobre la
perfeccion del contrato con adecuado y suficiente "conocimiento
de causga", come dice el precitado 79 bis de la L.M.V .*

También se pronuncia sobre el deber de informacidn que
incumbe & las entidades bancarias en el &mbito! de los
contratos |bancarios, a nuestro entender, con  argumentos
solidos gue son aplicables al caso de autos, la SJPT n® 6 de
Gijén de fecha 21-01-2010, en los términos gue se pasan a

exponer :

“La f[drmacidn de la wvoluntad negocial y la prestacidn de un
consentimiento libre, wvdlido y eficaz exige necesariamente haber
adquirideo plena conciencia de lo gque significa el contrato gue se
concluve v de los derechos y obligaciones que en virtud del misme
se adguieren, lo cual otorga una importancia relevante a la
negoclaclon previa v a la fase precontractual, en la cque cada .uno
de los contratantes debe poder obtensr toda la informacidn
necesaria para valorar adecuadamente cudl es su interés en el
contrato proyectado y actuar en consecuencia, de tal manera que
51 llega a prestar su consentimiento y el contrato se perfecciona
lo haga convencido de gque los términos en gue éste se concreta
responden a su voluntad negocial y es plenamente conocedor de
aguello a lo gue se obliga v de lo gque va a recibir a cambio. Si
egllo debe ser asi al tiempo de, celebrar cualgulier tipo de
contrato, <on mayor razdn si cabe ha de serlc en el ambitoc de la
contratacion bancaria ¥y con las entidades financieras en general,
gue ha venido mereciendo durante los ultimos aflos una especial
atencidén por parte del legislador, estableciendo cddigos y normas
de conducta y actuacidn gue tienden a proteger, no uUnicamente al
cliente consumidor, sinc al cliente en general, en un empefio por
dotar de claridad y transparencia a las operaciocnes gue =ze
realizan en dicho sector de la actividad econdmica, en el gque
concurren, no solo comerciantes mds o menns avezados, sine todos
los ciudadanos, que de forma masiva celebran contratos con bancos
y otras entidades financieras, desde los mids simples, como la
apertura de una cuenta, a los mds complajos, como los productos
de inversidn con los que se pretende rentabilizar los ahorros,
saliendo al paso de ese modo de la cultura del "ddnde hay gque
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firmar" gue se habia instalado en este dmbito, presidido por las
condiciones generales, y a la que ya aludia el Drofesor Garriguss
en su ecldsica obra “Contratos bancarios". En este sentido, comeo
seflala la SAP Valencia (Secc. 9%) 13-11-2008, reiterando otra del
mismo Tribunal de 14-11-2005, la especial complejidad del sector
financiero le dota de peculiaridades propias y distintas respecto
de otros sectores gue conllevan |la necesidad de procurar sl
consumidor de una adecuada proteccidn, tEante en la fase
precontractual -mediante mecanismos de garantia de Eransparencia
del mercado y de adecuada informacidn (pues sdlo un consumidor
bien informado puede elegir el producto gue mejor conviene a sus
necesidades y efectuar una correcta contratacidn)- come en la
fase contractual -mediante la normativa sobre cldusulas abusivas
y condiciones generales, a fin de gque la relacidn guarde un
adecuado equilibrio de prestaciones- como, finalmente, en la fase
bostecontractual, cuando se arbitran los mecanismos da
reclamacidn. Desde esta perspectiva, importa destacar aqui la Lay
2471988, de 28 de julio, del Mercadec de Valores, gue en =u
redaccidn vigente al tiempo de suscribirse el contrato litigioso,
anterior, por tanto, a la reforma introducida por Ley 47/2007, de
13 de diciembre, tras declarar en su art. 2.b) incluidos en su
ambite de aplicacidn, entre otros, los contratos de permuta
financiera cuyo objeto sean tipos de interés, con independencia
de la forma en gque se ligquiden y aungque no sean cbjeto de
negociacidn en un mercado secundario, oficial o ne, ya establecia
en el art. 78.1 gue las entidades de crédite debfan respetar las
normas y cddigos de conducta que aprobase el Gobierno o, con
habilitacidn de éste, el Ministerio de Economia, Y en el art,
7%.1, apartados a), ¢) y e), qgue debian comporcarse con
diligencia y transparencia en interds de sus clientes,
desarrollar una gestidn ordenada y prudente, cuidando de los
intereses de los clientes como si fuese propios y asegurarse de
que disponen de toda la informacidn necesaria sobre Ios mismos,
manteniéndolos siempre adecuadamente informados. En desarrollo de
tales previsiones legislativas, el RD £622/1993, de 3 de mayo, a
la sazdn también vigente cuando se celebrd sl contrare objeto de
este pleito, establecia en su art. 16 la obligacidn de las
entidades de Ffacilitar a sus clientes en cada liguidacion gque
practiguen un documento en el gue expresen con claridad los tipes
de interés y comisiones o gastos aplicados y, en general, cuantos
antecedentes sean precisos para dque el cliente pueda comprobar
dicha liquidacidén vy calcular el coste o producto neto efectiveos
de la operacidn, debiendo ademds informarles con la debida
diligencia de todeos los asuntos concernientes a sus operaciones,
2 lincorporaba como Anexo un Cddigo general de conducta en lo=
mercados de valores en el gque se establecia la obligacidn de las
entidades de solicitar se sus clientes la informacidn neceszaria
sobre su situacidn fipnanciera, experiencia inversora y objetivos
de inversidn fart. ¢.1) la obligacidn de ofrecer ¥ suministrar a
sus clientes toda la informacidn de gue dispongan cuando pueda
ser relevante para la adopcidn por ellos de decisiones de
inversidn, dedicando a cada uno el tiempo y la atencidn adecuados
para encontrar los productos y servicios mds apropiados a sus
objetivos, precisando ademds que la informacidn a la clientela
debe ser clara, correcta, precisa, suficiente ¥ entregada a
tiempo para evitar su incorrecta Interpretacidn, haciendo
hincapié en les riesgos que cada operacion conlleva, muy
especialmente en los productos financieros de alto riesgo, de




forma que el cliente conozeca con precisién los efectos de 1ga
operacidn gque contrata, y que cualguier previsidén o prediccidp
debe estar razonablemente Justificada y acompafiada de Ilas
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apartados 1 y 3). Toedo elle ha permitidc al Servicie de
Reclamaciones del Banco de Espafia, precisaments a propdsito de
los instrumentos de cobertura de tipos de interés, aungue
referide a los ascociados con operaciones de préstamo hipotecario,
establecer el criteric gue expresa su Memoria correspondiente al
afio 2007 y que reitera en la del afio 2008 (pdginas 116 y 117 y
135 y 136, respectivamente, gue pueden consultarse en su pdgina
web) de gque las entidades financieras deben estar en condiciones
de acreditar gue, con anterioridad a la formalizacidn de 1la
gperacidn, se ha facilitado al cliente un documente informativo
sobre el instrumento de cobertura ofrecideo en el gque se indiguen
sus caracteristicas principales sin omisiones significativas,
considerdndose en caso contrario que su actuacidn seria contraria
a les principios de claridad y transparencia gue inspiran las
busnas prdcticas bancarias. A ese deber de informacidn en la fase
brecontractual se refiere también la SAP Jaén (Secc. 31) 27-3-
2002, destacando al efecto que la tendencia del legislador ha
sido, si cabe, mds proteccionista de la clientela y mds exigente
respecto de la obligacidn de informacidn de las entidades

financieras, ¥ sefiala gue los clientes minoristas,
fundamentalmente los particulares gue actiian como personas
fisicas, pymes, etc., reciben el mdximo nivel de proteccidn

previste, tanto en la realizacidn de los tests, como en el
alcance de la documentacidn pre y postcontractual gue ha de ser
puesta a disposicidn de log mismos. Y asi lo entiende también el
citado Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia, que en un
informe de fecha 24-6-2009 f‘dc:r:wnentq n®* 12 aportade por la
demandante con su contestacidn a la reconvencidn), y tratdndose
igualmente de una permuta financiera, bien gue vinculada a la
cobertura del riesgo de interéds de un préstamo h:.pc:tecar;cr lo
que -dicho sea de paso- le otorgaba un cardcter no especulativo,
a dif rerencza de lo gue sucede en este caso como despuds se , verd,
advierte, no sdlo gue se trata de un prcducto cuya ﬂﬂﬂflgurdCJ'.rﬁn
alcanza un cierto grado de complejidad gque debe ser ofrecido con
el soporte informativo necesario, Iindicando sus caracteristicas
principales sin omisiones significativas, sino también de gque
entre la clientela tradicional, conocedora de los. productos
tipicamente bancarios, resulta ldgicamente dificil de comprender
el alcance econdmico gue. en determinadas circunstancias, pueden
tener movimientos bruscos en los mercados o la decisidn de
cancelar antes de su vencimiento, entendiendc por ello gue las
entidades gue diseflan y ofrecen esos productos a la clientela
deben realizar un esfuerzo adicional, tanto mayor cuantc menor
sea el nivel de formacidn financiera de su cliente, a fin de que
éste comprenda, con ejemplos sencillos, 21 alcance de su decisidn
y estime si &8s5ta es adecuada o si le va a poner en una situacidn

de riesgo no deseada”

CUARTO.~- En el caso de autos, previo examen y valoracidn
conjunta de la prueba practicada, en particular la testifical
de los empleados de la entidad bancaria demandada BANCO
POPULAR ESPANOL, D. IGNACIO CORBI CANALES y D. ALFONSO ALVAREZ
HERNANDEZ, que intervinieron en 1la suscripcion del contrato
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litigicoso , en representacidén de dicha entidad, Jueda
corroborada la versién del actor en cuanto a que la firma de
dicho contrato con la demandada vino determinada por 51
preocupacion por la tendencia alcista desde hacia tiempc de
los tipos de interés (euribor) del préstamo hipotecario Que,
junto a su pareja, le vinculaba con la entidad BANCO POPULAR
ESPANOL, con la clara intencidn de protegerse del riesgo que
le suponia dicha tendencia, légicamente, para. poder seguir
cumpliendo con las obligaciones de pago asumidas en dicho
préstamo hipotecario que grava el inmueble gque es su
domicilio. El1 testige Sr. CORBI CANALES ha admitido que el
actor era una persona preocupada por la evolucién de los tipos
de interés de su préstamo hipotecario poraque, segin
manifestaciones del mismo tesktigo: “el euribor llevahba
subiendo dos o tres afos, la evolucidn de los tipos era al
alza, y, si, vino a la oficina preocupado por la eveolucidn de
los tipos de interéds:; de su hipoteca, Ildgicamente, gque es Ilo
que le afecta; .. se trataba de cubrir esta necesidad”. Dicho
testigo ha admitido que ante dicha pPreocupacidén del actor es
cuando se le ofrece la posibilidad de firmar un contrato como
el litigioso que constituye un “producto derivado”.

Por tanto, es perfectamente creible la versidén del actor
de que acudié a la entidad bancaria solicitande un seguro para
minimizar dicho riesgo, debiends determinarse si antes de
firmar el contrato litigioso que la entidad bancaria le
propuse eésta le facilitd la informacidén adecuada para saber
que no se trataba propiamente de un contrato de segurec y que
tenia una vertiente especulativa que le podia suponer un coste
econdmico en orden a que pudiera wvalorar si le convenia el

roducto que se le proponia en funcidn de sus posibilidades
economicas.

Viste el tenor del contrato se comprueba que no se trata
de un contrato de seguro propiamente dicho pero debe tenerse
en cuenta que el dnico motivo para que el actor suscribiera el
contrato litigioso, conocido por la entidad demandada, fue =u
preccupacién de conseguir cobertura/aseguramiento frente a un
riesgo determinado como era la subida de los tipes de interas
en su prestamoc hipotecario de ahi gque también sea creible su
alegacién de que firmé en 1la creencia de que firmaba un
contrato de seguro. Tiene razén la demandada cuando afirma que
el contrato litigioso cubria la finalidad des aseguramients
buscada por el actor, claro estd, en caso de haberse mantenido
la situacién del mercado con tipos de interés al alza como 1=z
gue existia al tiempo de la firma de dicho contrato, pero el
mismo tiene una vertiente especulativa que debid ser explicada
convenientemente al actor como cliente del Banco, lo que niega
el actor:

Es esencial por tanto para determinar la validez del
consentimiento prestado por el actor al firmar el contrato
litigioso si el Banco le ofrecid previamente la informacidn
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adecuada para que pudiera comprender el funcionamiento del
"producto derivado” que contratd ¥y en todas sus vertientes,
incluida la especulativa y, en concreto, las Consecuencias
econdmicas que deberia soportar en caso de gue cambiase a ]g
baja la evolucién de los tipos de interés, como asi ocurrid al
poco tiempo de suscribir el contrato, de ahi la primera
liguidacidén en su contra por importe de 60,71 €, suponiéndole
la segunda el pago de 2.381,01 €. A nuestro entender esg
insuficiente por si sola la advertencia genérica que aparece
en la condicidn particular 3* del contrato maxime cuando el
cliente es una persona gue carece de especiales conocimientos

sobre el mercado financiero, circunstancia gque creemos
concurre en el caso del actor. E1l Banco debié explicar el
contrato con simulaciones contemplando situaciones

hipotéticas, permitasenos la expresidn, “adversas" para el
cliente por bajada de los tipos de interés, situdndose por
debajo del tipo de interés fijo que iba a aparecer como £ido
en el contrato (-"dado por la mdguina” del Banco, en términos
del Sr. CORBI CANALES-), y, ademas, contemplando la capacidad
econdmica del cliente en relacién a las cbligaciones de pago
asumidas en el préstamo hipotecario que se pretendia
“asegurar” porgque, como hemos dicho, los empleados del Banco
que ofertaron el producto sabian que la preoccupacion del actor
era poder seguir pagando dicho préstamo. E1 Sr. CORBI CANALES
dice que se hicieron tales simulaciones, pero se trata de una
mera manifestacidn sin refrende probatorio alguno, ademas de
entenderse comprometida la objetividad de su declaracidn por
razones obvias. De haberse realizado debieron ser firmadas por
el cliente al que se le debid entregar una copia, y, desde
luego el Banco debid conservar otra, y nada de esto consta.

Lo que si consta acreditado es que ni el Sr. CORBI CANALES
ni el Sr, ALVAREZ HERNANDEZ que firmaron el contrato litigioso
en representacidén del Banco, tenian un conocimiento adecuado
de como funcionaba el contrato litigioso, y no lo podian tener
por la sencilla razén de gque desconocian algunos, de 1los
conceptos basicos para su dindmica y gue aparecen mencionados
enn el mismo tenor del contrato litigioso. Asi, el Sr. CORBI,
el empleado de la demandada que habria explicado al actor el
contrato, a preguntas del letrado del actor, ha admitido
desconocer que era el ‘“calendario TARGET publicado por el
Banco Central Europeo®. El Sr. ALVAREZ HERNANDEZ, también a
preguntas del mismo letrado, ha afirmadd con rotundidad que se
trataba de un contrato para €1 sencillo para después admitir
que desconocia lo gque era el “interés nocional” o el
"calendario TARGET", lo que evidencia, en el caso de autos,’ la
grave negligencia por parte de la entidad bancaria demandada
de ofertar productos financieros a través de empleados que no
han sido formados convenientemente, y gue, a su vez, evidencia
que su operativa no es tan sencilla como parece.

En definitiva, cabe concluir que la entidad bancaria
demandada, BANCO POPULAR ESPANOL, no puso a disposicidn del
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actor la informacidn necesaria para que éste ultimo pudiera
comprender la operacidn/producto ofertada, infringiendo por
tante las obligaciones de informacidén gue le incumbia en lgs
términos previstos en el art. 5 del Anexo del Real Decreto
629/1993, de 3 de mayo, vigente al tiempo de la firma, lo gue
permite admitir la denuncia por parte del actor de gue gu
consentimiento al tiempe de suscribir el contrato litigioso de
adhesidn que le ofertd la demandada estaba viciado a causa de
no haber dispuesto de la necesaria informacidén, error
invalidante que determina la procedencia de declarar 1la
nulidad radical o absoluta de dicho contrato con la légica
consecuencia de que BANCO POPULAR ESPANOL deberd devolver a D,

las sumas dinerarias cargadas contra su cuenta a
causa de las liguidaciones practicadas en el &ambito de dicho

contrato

QUINTO.- La estimacidn de la demanda determina, conforme
al principio de vencimiento eobjetiveo consagrado en el art, 394
de la LEC, la imposicidén de las costas a la parte demandada.

Vistos los articulos citados, concordantes y demds de
general aplicacidn,

FALLO
Que estimando la demanda interpuesta por la Procuradora de
los Tribunalez D* Lucia Alonse Prieto, en nombre vy
representacidén de D. ~~ T — \; frente a
BANCO POPULAR ESPANOL, S.A., se declara la nulidad del

contrate de Permuta Financiera de Tipos de Interés suscrito .
por las partes litigantes en fecha 27-09-2007. condenando a la
entidad demandada a devolver al actor la cantidades
resultantes de las liquidaciones efectuadas y cargadas en su
cuenta. Las costas se imponen a la parte demandada.

Contra esta sentencia cabe RECURSO DE APELACION, que se
preparara en este Juzgado mediante escrito que se presentari
dentro del plazo de cinco dias contados desde el dia siguiente
a su notificacidén en los términos previstos en el art. 457.2
de la LEC. La admisidn del recurso precisard que al prepararse
se haya consignado en la Cuenta de Depésitos y Consignaciones
de este Juzgado (3285) depdsito por importe de 50 € (indicando
cédigo -"02"-, tipo de recurso e importe) en los términos
previstos en la L.O. 1/2009, de 3 de Noviembre.

Asi por esta mi sentencia, juzgando definitivamente en 1%
instancia, lo pronuncio, mande y firmg.

PUBLICACION.- Se hace publica la anterilor sentencia una
vez se ha hecho éntrega de la mismd, y tras su trascripcién 4
anotacidn en los libros correspondientes, de conformidad con
lo dispuesto en el art. 204.3 de la LEC. Doy fe. '
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