,-'I.l'.!lhllif-llﬁl'ﬂ_-il.'l{]h'
Dl JUSTICA

Al T L e n.drw!

FHUCU!f:-EH.J‘HEF‘ Lasts PR pbelE S
N O ! 'F ‘ _;.I.’"._-."_.._- E
.—.-.-l-'-'rri-F""_

5 NOY 2010 \ l|
peemah

Cmno. N, PCanlng, L -3:-.'."',-' il H

Telét O ﬁﬁguﬁfﬁ o : 1:1

.!:'.-.uan.*m_i::.,:mma.:-ﬂru iy Tralh

JUZEADO DE 1° INSTANCIA
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GIJON

SENTEMNCTIA

En Giifn, & veintiocho de octubre de dos wmil diez.

El Ilmo. Sr. D. JUAN CARLOS LLAVONA CALDERON, Magistrado-
Juez del Juzgado de Primera Instancia n® & de GLjon ¥y su
Partido, habiendo wvisto los presentes autos de Juicio
Ordinariec nom. 446/2010, seguidos ante este Juzgade, entre
partes, de cna como demandante/s 1 ‘s €ON
Procurader/a Juan Ramén Suarez Garcia y Abogado/a Marcelino
Tamarge Menéndez, vy de otra como demandado/s BANIZC BILBAO
VIZCRYR RRGENTARIA S.AR., con Procurader/a Manuel Budrez Soto vy
Abogado/a Maria José Cesmea  Rodriguez, sobre  nulidad
contractual.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Procedente de la Oficina de Reparto se recibid
an este Juzgado demanda de juicio ordinaric scbre nulidad
contractual opresentada por el Procurador Juan Ramon 3Suara:z
Garcla, en nombre y representacién  de Lrma Fernancez
Ferniéndez, contra BANCO BILBRO VIZCAYA ARGENTARIA S5.A., en la
que tTras exponsr los antecedentes de hecho y fundamentos
juridicos gue en la misma constan scllcitabz que se agictara
sentancia por la que se declare la nulidad del contrato
Stockpyme I1-Tipo Fijec firmado entrs las partes el dia 4 de
ahril de 2008 por haber concurride en la formalizacicn vicios
invalidantes de la prestacién del consentimiente, Illevando
ellec la consecuenciz obligada de la nulidad del contrato, con
la consiguiesnte restitucidn reciproca de las cosas Jue
hubiesen sido materia del misme, c¢on sus Zrutes, ¥ =1 pracic
con sus intereses, de manera que las partes vuelvan & tener 1a
situacidn personal ¥ patrimonial anterior al afecto
invalidadcor, debiendo procederse, por tanto, a la anulacién de
los carges Yy abonos efectuados por razdn del contrato gue se
anula en 1a cuenta asociada, de modo gque la demandante no
devenga en acreedora ni deudora de la demandada en virtud de
ias liguidaciones practicadas.

SEGUNDO.~ RAdmitrida a trémite la demanda, la demandada en
plaze legal se persond en  debida orma ¥y presanto
contestacién, oponiéndose a las peticiones ds  la demanda
conforme & la relacidn de hechos y fundamentos expusstos &n su
escrito.
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TERCERC .- Se acorda convocar a las pazrtes a la
correspondiente audiencia previa, la cusl se ceisbrd el dia
fijade. Ern la c¢itads auvdiencia, tras intentar alcanzar un
acuerdo transaccional, la parte demandante se ratificd en su
ezcrito iniclal y la demandada en su escrito de contestacion.
Resueltas las cusstiones procesales gue pudieran obstar & la
continuacién del proceso y practicadas las damas actuacliones
legalmente previstas, s=se fijaron los hechos sobre los que
existe controversia y se concedid a las partes la posibilidad
de proponer prueba, admitiéndose laz gue se consideraron
pertinentes y utiles, procedidndose a continuacién a sefialar
fecha parz =1 acto del juicioc, en &l gue se procederia a la
practica de la pruepa admitida.

CUARTO.- El acto del juicio se lleve a cabo el dia
sefialade y al mismo concurrieron las partes personadas.
Tniciade el acto se procediéc a la préctica de las prusbas por
su orden, con el resultado gue obra en autos. Fracticadas la
pruebas =e concedid 2 las parces la palabra & fin de que
formularan oralments sus conclusiones, lo gue asi hicistron en
lz forma que queda documentada en los presenies autos,
verificado lo cuzl guedaron los autos conclusos para diliclar
sentencia.

QUINTO.- En la tramitacidén de las presentes actuaciones se
han observado las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La pretensidn que plantea la demancante consiste
en obtener la declaracién des nulidad del contrato cenominado
STOCKPYME 1I1-TIPC F1JG de fecha 4 de abril de 2008 su=crito
con 1a demandada por haber existide en su formacidn vicios del
consentimients, en concreto error y dolo, ¥y, en sintesis,
sustenta dicha pretensién en que, con ocasién de la concesidn
de un crédite para su negocio (un pegquefic comercic de
lenceria), vy siguiendo las indicaciones de Llos responsables
del Banco en el sentido de gue debesria firmar un seaquro de
eobertura frente a la subida del Euriber y un seguro de vida,
accedid a ello v  suscribis diche contrato, firmando
posteriormente, el 7 de abril, la péliza de créditc en cuenta
corriente con intervencién notarial y un limite de 10.000 €,
gue posteriormente sclicité otre crédito para obtener liguidez

cancelar el anterior, concediéndosele un prestamo por
‘mporte de 32.000 € a interés fijo gque también suscribid con
intervencion notarial el 30 de septiembre de 2008, solicitando
entonces la cancelacién del sequro de cobertura de tipo de
interés sin obtener una respussta satisfactoriz peor parte del
Banco, gue insistid en ello méas tarde cuando debido 2 una
liguidacién negativa el Banco devolviéd wuna letra y le
indicarcn gue la cancelacidn tenia un coste de 15.400 €,
advirtiende de ese modo que lo gue en realidad habla suscrite
ara un contrato bancario de alto riesgo Swap por importe de
150.000 &€ =sin gque la demandada le hubisse cirecide la
informacién nrecesaria para la comprension de dicho contrato,
nabiendo accadido a prestar su consentimiento por error, ya
gue pensé gue le iba & resultar beneficiosc cuande en realidad
no fue asi. En su contestacién opeoniéndose a dicha pretensidan
de nulidad 1a demandada niega gque existiesse ninguna
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vinculacidn entre la cperacidén de crédito vy la suscripeidn del
contrato STOCEPYME, sostiene gque la iniciativa para celebrarlo
partio de la demandante, que ésta conocia la diferencia entre
dicho contratc y un saguro y ague lo suscribido con plena
libertad ¥y contando con toda la informacidn necesaria para
medir el alcance da las obligaciones reciprocas que ds &1
resuitan, slendo ademas el contenido del contrate de facil
conocimiente ¥ el mecanismo que recoge de facil comprensidn,
de mede que a2 traves de €1 la demandante estaba realizando la
gestidn de los riesgos de incremento de tipos de interés por
el nominal que estimd pertinente, por 1o que ni existid error
#&n la contratacidon ni puede reprocharsele ninguna conducta
delesa por naber inducido a la otra parte & celebrar un
centrato cus no gueria, argumentando ademas que la demandante
nc ostenta la condiciin de consumidor, y apelando, en fin, =
la doctrina de los propios actoes, ya gue aguélls recibid
-lquidaciones positivas 2 las que no pusce obiecidn y sdlc
cuande cemenzaron a ser negativas se dio cuenta de su srror.

SEGUNDO .- Como ya ha tenido ocesidn de indicar este
tribunal en otros pleitos anteriores en los que seé
cuesticnakan contratos similares 21 litigioso vy se pretendis
s anulacién por idénticos motivos, parsece  conveniente
comenzar recordando que, entre los requisitos esencizles de
tode contrato estaplecidos en el articulo 1261 del Codigo
Civil, se nalla el consentimiento de los contratantes, que se
manifiesta por el concurso de la oferta y de la aceptLacion
sgbre la cose y la causa gue han de constituir el contrateo,
cenfcrme al articulo 1262 del mismo Cddige, vy gue serda nule,
segun dispone a su vez el arcticulo 1263 de dicne texte legal,
si se hublere prestade por error, violencla, intimidacidédn o
dolo. lLa fcrmacidon de la voluntad negocial v la prestacicon de
un consentimiento libre, valido y eficar exige necesariamente
haber adguirido plena conciencia de lo gque signitica el
contrate que se concluye y de los derechos y obligaciones que
en virtud del mismo se adguleren, 1o «cual otorgae una
importancia relevante a la negocliacidon previa y a la fas=
precontractual, en la que cada unoe de los contratantes debe
poder cbtener toda la informacidn necesaria para valorar
adecuadamente cual es su interes en el centrate proyectado y
actuar &n consecusncia, de tal manerzs gue si lleges & prestar
su consentimiento vy el contrate se perfecciona o haga
convencido de que los términes en dQue &ste se concreta
responden a 32 veluntad negocizl y es= plenamente conocecor de
agquello & lo gue se obliga vy de lo gue va & regcibir & cambio,.
5i 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 contratacidon bancaria y con las entidades financieras en
general, algo que ha venido mereciendo una espscial atencidn
por parte del legislador, estableciéndose cddiges y normas de
conducta ¥ actuacion gque tienden a proteger, nd unigamente al
cliente consumidor, sino al cliente en general, en un empeno
per detar de ¢laridad y transparencia a las operaciones que se
realizan en dicho sector de la actividad econdmica, en el gque
concurren, no s6lo comerciantes mas o mencos avezades, sino los
ciudadzanos er general, que de forma masiva celabran contratos
con bances v otras entidades financleras, desde los mas
simples, como la apertura de una cuenta, a los mas complejos,
como los productos de inversién con  los gue pretenden
rentabilizar sus ahorros. En este sentido, como sefialaz la SAP
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Valenciea (Secc. 8%) 13-11-2008, reicerandoc otra del mismo
Tribunal de 14-11-2005, 1la especial complejidad del sector
financiere 1le dota de peculiaridadss propias vy distintas
respectec de otros sactores gue conllevan la necesidad de
procurar al consumidor de una adecuzda proteccidn, tanto en la
fase precontractual -mediante mecanismos de garantia de
transparenciz del mercado y de adecuada informacidn (pues sélo
an  consumidor bien informado pueds elegir el produacto aue
mejor conviens a sus necesidades y efectuar una correcta
contratacidn)l~- come en la fase ceontractuzl =-madiante la
normativas sebhre clausuvlaz abusivas vy condicicnes gesnerales, a
fin de gue la relacion guarde un adecuade equilibric de
prestacicnes- como, f[inalmente, en la fase postecontractual,
cuando se arbitran los mecanismos de reclamacidn. As: tambieén,
la SAF Asturies (Secc. 5*) 27-1-2010 destaca que el derecho a
la infermacion en &l sistema bancario vy la Lutela de la
transparencia bancaria =on basicos paraz el funcignemiento del
mercado de servicios bancarios, vy su finalidad tanto es lograr
la eficiencia del sistema bancario como tutelar a losz sujetos
que intervienen en &1 (el cliente bancariec), a través, tantce
de 1la Iinformacidn precontractual, en la £fase previa a lz
conclusidén cel contrato, como en la fase contractual, mediante
la documentacidn contractual exigible. Dasde esta perspectiva,
importa destacar aqui la Ley 24/1988, de 28 de julio, del
Mercadc de Valores, gue en su redaccicon vigente al tiempo de
suscribirse el contrate litigioso, después de la reforms
introducida por Ley 471/2007, de 1% de diciembre, tras declarar
éan su articulo 2.2 incluidos en su ambito de aplicacidn, entre
ctros, lo=f contratos de permutas, acuerdos de tipos de interes
a plazo y obkros contratos de 1instrumentos financieros
derivados relacionadoes con valores, divisas, tipos de intsres
o rendimientos, regula en =u articulo 79 bis las obligacicnes
de informacidon, estableciendo &n el apartade 3 gue & los
clientes, incluidos los potenciales, se les proporcionara, de
manera comprensible, informacidn aoecads sSoDre los
instrumentos financieros y las estrateglas de inversién, de
mode gue les permita comprender la naturaleza y los riesgos
del sarvicio de inversion y del tipo especifico de instrumento
finencierc gue se ofrece, pudiendo, por ctantg, tomar
decisiones sobre las inversiones con conocimiento de causa, ¥
debiends incluir la informacion orientacicnes y advertencias
apropiadas sobre los riesgos asociados a tales instrumentcs o
estrategizs, v en 21 apartade 7 que la empresa de serviclos de
inversidn deberé sclicitar al cliente gue facilite informacidn
sobre =sus conocimientos y experiencia en el Aambito de
inversion correspondiente al tipe concreto de  prodaucto o
gservicie cofrecido o sclicitade, conr la finalidad de gue la
entidad pusda svaluar =i el servicic o producto de  inversidn
es &decuado para el cliente. En desarrcllo de tales
previsiones legislativas, el RD 217/2008, de 15 de febrero, ya
en vigor cuandc se celebrd el contrato objete de este pleito,
establece Lambién el deber de proporcionar informacidn a los
clientes mincrisgtas {condicidn Que indudzblemaente debe
reconocerse & la demandante), incluideos loz potenciales, <on
antelacidén suficiente a la celebraclén del contrate {articulo
£2, apartados 1 y 2), que debe comprender, en el casoc de los
instrumentos financieros, una descripcion ceneral de la
naturaleza y rciesgos de los mismos, teniendo en cuenta, en
particalar, la clasificacion del cliente como minecrista o
profesional, irncluyendo una explicacidn de las caracteristicas
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el tipd de instrumento financiero en cusstién vy de los
riesgos inherentss a ese instrumento, da maners
suficientemente detallada para permitir gus el cliente pueda
tomar decisicnes de inversidn fundadas (articulo 64.1), vy
precisanente para articular ese deber de informacién se
establece laz necesidad de determinar si el cliente tiene los
conocimientozs y sxperiencia necesarios para comprender los
riesgoes innerentes al producto o el servicio de inversidn
clertade mediante la llamada evaluscidén de la ceonveniencia
{articules 73 y 74). Justamemnte & propdésite de 1os
instrumentos deée cobertura de tipos d¢de intavés, ya anbles
incluse de la c¢itada reforma legisletiva vy dessrrelle
reglamentario sobre las ampresas de servicices de inversién, vy
zungue raferido & los instrumentos ascciados con ocperacicnes
de préstamc hipotscario, el Servicio de Reclamaciones del
BEanco de Espafia, habla establecido el criterio gue axpresa su
Memoria correspondiente al afie 2007 vy gue reltera en la del
afio 2008 (péginas 116 y 117 y 135 y 136, respectivamente, que
pueden consultarse en su pagina web) de que las entidades
financieras deben estér en condiciones de acreditar gue, con
antericridad a la formalizacidn de lg operacidn, ==  ha
facilitado al cliente un documento informative sobre el
instrumento de cobertura ofrecido en el que se indiguen sus
caracteristicas principales =in omisiones significativas,
considerandose en caso contrario gue su  actuacidn seria
contrarie a los principios de claridad y =nransparencia gque
inspiran las buenas practicas bancarias. A ese mismo deber d=
informacion en la fase precontractual se refiere tambien la
SAPF Jaén (Secc. 3%) 27-3-2009, destacando al siecto gue la
tendencie del legislador ha sido, si cabe, més proteccionista
de la clienceia y mas exigente respecto de la obligacion de
informacion de las entidades financieras, y sefiala gque los
clientes minoristas, fundamentalmente los particulares que
actian como persconas fisicas, pymes, etc., reciben 2l maximo
nivel de proteccion previsto, tanto en la reazlizacidn de los
Lests, comp en el alcance de la documentacion pre vy
postcontractual que ha de ser puesta a disposicion de los
mismos.

TERCERO.- Sentado lo anterieor, ¥y por lo que hace al
supuesto concreto que agui se juzge, 21 contrato celebrado
entre los litigantes cuya nulidad se postula se denomina
STCCEPYME II-TIPO FIJO (documente n® 2 presentade con la
demanda). %e trata de un contrato Swap o permuti financiera de
tipos de interés, pese a gque el documente ceontractual ne 10
menciona exprasamsnts ni uriliza tales Términes, aludiendoe en
cambio & que se trata de una operacion de Cobertura de Tipos
de Interés cuyo objeto es llevar a cabo una ge=stidn del riesgo
de tTipos de interés. Como sefiala le ya citada BSAP Asturias
(Secc, 5*) 27-1-2010, es5 un contrato atipice pero licito al
amparce del articulec 125% del Codige Civil y 50 del Cddige de
Comercio, importado del sistema Jjuridico angloesaian, Y
caracterizade por la doctrina como consensual, bilateral, es
decir, generador de reciprocas obligaciones, sinalagmatico, de
duracidén continuada y en &l que se intercambian obligacionss
reciprocas, destacando ademas gue, en cuantec susle ser que un
contratante se somete al pago resultante de un referencial
fijo de intecés mientras el cotro lo hacs 2 uno variable, se
tifie de cierto caracter aleatoric o esspeculativo, aspecto é&ste
al gue también se alude en la SAF Caceres (Secc. 1%} 18-6-2010
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al decir gue la finalidad que se pretende con estos contratos
es la mejora de la financiacidn de las enmpresas, scbre la bage
de intentar aminorar los perjuicios derivados de las
fluctuaciones, ldgicamente al alza, de los tipo: de interés
variaples, pero que sobre la base de esa finalidad lo cierzo
25 gue e3Tames ante un contrate de aleatoric con nintes
especulativog, en el que se juega con el diferencial de les
intereses que se lintercambian. En el informe pericial del
auditor Cristébal Verdd Nido se constata, en efecto, gqus el
contrato STOCKPYME II-TIPO FIJO e&s un contrato Swap de interés
© un contrato de permutsa de Ccaracter financiero en el gues se
intercambian cbligaciones de pago correspondientes & intereses
de préstamos de cardcter diferente, referides a un determinads
velor nocienal &n una misma moneda. Cabe decir, por tanto,
aungque @l contrato no venga definido propiamente como tal, gue
la permuta financiera de intereses es un contrato madiznts =1
cual dos sgentes econtmicos intercambian antre s3]
periddicamente, y durante un tiempo preestablecide, flujes de
intereses calculados sopre un mismo principal tedrico acordads
an la operacion (importe necional), denominados en la misma
moneda vy calculados a partir de distintos Lipos de referencia.
Este tipo de contratos, no negocliados en mercados crganizados,
sirven para protegerse de las fluctuacicnes causadas por
distintos tipoz de riesges financieros (en este caso,
interes), Yy aungue pueden aparecer vinculados a 2 otras
operzcicnes de pasive (préstame o créditol, también pueden
nacer camo contratos autonomos, zin estar vinculados
necesariamente a la proteccldn de los rieagos Tinancieros, por
ejemple, especulando en mercados muy volatiles, perc asumiendo
en este caso los riesgos del uso de tales derivados. La
ausencia de negociacidn hace gue para 53 valoraczién deba
acudirse a metodos internos, y asi, cradicionaslmente el valor
de wuna permuta financiera de intereses se ha obtenido
actualizands los flujos netcs de caja esperados a los ftipos
vigentes en el marcadoe en cada momenkto, lo que supohe, en el
caso de los Iflujos variables, en losz gue resgltas imposibles
conocer con cerieza los valores gque tomaran periddicamente los
tipos de interés wvariasble cbietec del acusrdo, gque su cuantlia
se desconoce hasta gue se alcanza 1a fecha de fijacién de
intereses, sisndoe por ello también incierts su wvaler actuasl.
Tales caracteristicas, comc  sefiala 2l aludide informe
pericial, dotan al producto de un caracter especulstivo gue
conlleva un riesgo de producir pérdidas o ganancias en el
cliente, en funcién de la wvariacion del tipe de interés al
alza o a la baja. Mas aun, en el felleto informativo obtenido
de la pédgina web de la CHMV y pressntado con la demanda
(decumento n® 7) los swaps se ponen como ejemplo de productos
compledios, vy =21 propio articule 79 bis de la Ley del Mercado
de Valores, en su apartado B a) establece gque noc se
consideraran instrumentos financieros no complejos (luego si
scn complejos; los valores gque den derecho a adguirir o &
vender otrcs valores negociables o© wgue den lugar a su
liguidacidn en efectiveo, derterminada per referencia a valoras
negociables, divisas, tipos de interés o rendimientos,
materias primas u otros indices o© medidas. En el citado
informe pericial se considera un contrate complejo, y tras
analizar sus términos llega a la conclusidon de dgque no =& trata
de un simple contrato que cree garantias para el cliente, sinc
que también introcuce riesgos, veniende por ello
caracteristicas de unas inversion compleja vy especulativa. Al
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responder al interrogatorio de parte, la demandante manifiesta
gque se le ofrecié =1 producto por ser una buena cliente y para
gue no le perjudicara la subida del tipe de interds y que lo
gque entendic era gque =2i el tipo de interés subla a ella no le
ibea a afestar, gue era un seguro para gue no le sublera al
tipo de interés, vy elle al =tiempo o con ccasion de 1la
suscripcidén de la poliza de credito gque habia sclicitado pars
54 negoclo. En ninaun momentce afirma gue entendiese gue se
trataba de un purc y simple contratc de sequro, sino de una
cebertura frente al riesgo de supida del tipe de interés,
teniesnde en cuenta que £l estipulado en la referlds pdliza de
crédito (documentoc n® 3 presentado con la demandal, tras la
primers revisidén prevista parsa el 15 de junio de 2008, erz un
interes varlable refersenciade al Buriber a 2 messs, v asi,
efectivamente, se define en el propic conbtrate -segin s ha
cdiche- come una operacidn de Cobertura de Tipos de Interés,
cen el obietc de llevar a cabo una gestidn del riesgo de tipos
de intereés.

CUARTO.- A propdsito del error come wvicio Al
consentimiente, el articuleo 1266 del Codigo Civii exige que
recaiga sobre la szustancia de la cosa gue fuerse objeto del
contrateo ¢ sobre aguellas condiciones de la misma gue
principaimente hubiszen dade motive a egeleskrarle, ¥voola
jurisorudencia viene sefialande de forme constante y reiterada
gque no s6lo ha de =zer esencial, sino también inexcusable,
requisito este dltimo que debe ser apreciado en atencidn & las
circunstancias del caso y guse se erige s=n una nedida de
proteccidn para la otra parte contratante en cuanto pudiers
ser perjudiclal para sus intereses negoclales una alegacidn
posterior de haber sulrido error gue ldégicamente escapaba a
SUus previsicnes por apartarse de los parametros normales de
precavclidn y diligencie en la conclusidén de los negocios, pero
gue en absoluto puede beneficiar a guien lo ha provocado
consclentemente &n la otra parte (5TS 13-2-2007). El error es
inexcusable cuendo puso ser evitado empleando una diligencla
media ¢ reqular, vy, de acuerde con lcs postulades del
principic de la buena fe, la diligencia ha de aprecizrss
vyalorande las circunstancias de toda indole gue concurran eén
&l c¢aso, incluse las personales, y no séle las de quien ha
padecido el error, =ino también las del otro contratante, puss
la funcidn basica de ese requisitoc es impedir qgue el
ordenamiente protela a gquien ha padecido &l error cuzndo este
ne merece esa  proteccidon  por  su conducta  negligente,
trasladando entoncss la proteccién a la otra parte
contratante, gue la merece por la conflanza infundida por la
declaracion (STS 4-1-1982). A 1la hora de apreciar la
excusabilidad del error la jurisprudencia utliliza el criterio
de la imputabilidad a quien lo inveca y el de la diligencisa
gue le era exigible, en la idea de aue cada parte debe
informaerse de las circunstancias y condiciones gue SOn0
esenclales ¢ relevantes para e=lla en los casos en gque tal
informecién l2 es facilmente accesible, ¥y aue la diligencia se
aprecia ademds teniendo en cuenta las condiciones de las
perscnas, y asi, &3 exigible mayor diligencia cuando se trata
de un professional o de un experto (5375 28-2-1974 y 18-4-
197B), vy por el contrario la diligencia exigible es menor
cuanco 5e trata de paersona inexperta gque entre en
negociaciones con un experto (STS 4-1-1982), siendoc preciso,
por ultimo, para apreciar esa diligencis exigible, valorar si
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la otra parte coadyuvd con su conducta o no, aunague no hava
inecurrideo en declo o culpa. Pues bhien, tenisndo en cuenta, como
sefiala la BSAF Valencia (Secc. 9%) 26-4-2006, reiterando otra
del mismo Tribunal de 14-11-2005, en relacién con la carga de
la prueba del correcto asesoramientc e informacion en el
mercade de productos financieraos, que slgunos autores sefialan,
en el caso de productos de inversidn complejos, que la carga
de la prueba sobre la existencia de un adecuade asssoramienta
depe pesar scbre el profesional financierc, respecto del cual
la diligencia exigible no es la genarica de un buern padre de
familiz, sine 1la especifica del ordenadoc empresariac vy
representante leal e&an defensa de los intereses de sus
clientes, lo cual por otra parte es légico por cuante desds la
perspectiva de estos ultimos se tracaria de probar un hecho
negative come es la ausencla de dicha informacién, en el
presante caso no resulta acreditado gues 1a demandada cumplisra
tal exigencia, informande a la demandante de forma clara,
cempleta y en Términos comprensibles sobre las caracteristicas
del contrate y el significadeo y alcance de sus cliusulas, ¥
particularmente de los riesgos asociados & dicho contrato, ¥
es que, como destaca la SAP Pontevadra (Secc. 1°) 7-4-2010,
antes de Zformalizar la contratacidén de estos productos, las
entldades depen cerciorarse de gque sus clientes son
conscientes de circunstancias tales como: a) el hecho de que,
baje determinacos escenarios de evolucidén de los tipos de
interés (bajistas), las periddicas liguidacion=s resultantes
de las c¢lausulas el contrate pusdern ser negativas, on
cuantias relevantes, en funcién del diferencial entre 1los
tipos a pagar y cobrar; y b) en caso de gue se pretenda la
cancelacidén anticipada del contrato de permuta, la posibilidad
de gue, igualments, bajo escenarios de evolucién de los tipos
de interés bajistas, se generan pérdidas que pusden llegar a
ser importantes, tanto mayores cuanto mayor sea el diferencial
medic esperade entre los tipos & pagar y cobrar, para el
pericdoe residual de vigencia del centrate. La propis
resolucién  incide en la neceésaria informacidn sobre  los
riesges de la operacién, maxime cuando las antidades bhancarias
disponen de la wventaja de contar szon recursos econdmicos 1
medios tante personales como materisles para poder tener un
privilegiado conocimiento técnico del mercade financiero que
vienen & aprovechar para ofrecer a sus potenciales clientes
aguellos preductos gque les permitan obtensr la  maver
rentabilidad, vy, concretamente, gquz en =21 c¢ase de los
contratos dé pecmuta de tipos de interds, de evidente caracter
aleatoric, en que la expectativa para los entendides, a la
poestre convertida en realidad, de un desplome en la evelucisn
de les tipos de interés y, por snde, del indice referencial
del Euriber, comporta para los clientss inexpertes e cuands
mencs no  catalogables como prefesionales, ajenos a  tales
previsiones bajistas, una situacién de desequilibrioc en cuanteo
al cabal conccimiento de los riesgos gue conlleva =l tipo de
operaclon negocial en cuestion. De heche, el perite Sr. Verdi
Hido manifiesta en su intervencién en el actec del Jjuicio que
el Boletin Econdmico del Banco de Espafia publicade a
principios del mes de abril de 2008 va hacia una previsisn del
tipo de interés del 3,70% para el afio 2009, algo que sin duda
debia cenocer la entidad demandada, vy sin embarge el tipo de
interés & gue se obligaba la demandante en virtud del contrato
s5uscrite era el fijo del 4,38%. En ese mismo aspecte acerca de
la informacién sobre el riesgo incide 1z vya ecitada SAP
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Asturlas (Secc. 2%) 27-2-1010 al decir gue es evidente gus,
ostentando =1 Banco su propio interds &n el contrato, la
gleccidn de los ctipos de interés aplicables a2 une vy ocro
centratante, los periodos de célculo, las escalas del tipoe
para cada periode configurande 21 rangos aplicable, el
referencial variable y el tipo fijo, no puede ser caprichosa,
sinc gque obedece a un previo estudio de mercade v de las
nrevisiones de flucruacidén del interées variabls ({(Zuribory, v
entiende gue estas previsiones, =2se conocimiento previo del
mercado gue sirve a una prognosis mas o menos fiable de futuro
gue confidura el riesgo de la operacidn y esta en directa
conexion con ia nota de aleatoriedad de este tips ds
contratos, debe proporcionarse al cliente antes de contratarc,
pues sdlc asl éste puede wvalorar “con conocimiento de causa”
51 la oferta del Banco, en las condicicnes de tipos de
interés, pericdo y calculo propuestas, satisface o no su
interés, Yy no pusde ssr que el cliente se limite a dar s=su
consentimiento, & c¢iegas, fiado en ls buesna fe del 3Banco, &
unas condicicones cuyas efectivas consecuencias fulburas no
puede valorar con proporcionada racionalidad por falta de
informacidn mientras gue el Banco s1 la posee., A este
respecto, y pese a que =n el Anexo al contrato, que constituye
un modeloe impreso elaborado por la propla entidad demandada,
se receoge la declaracion del cliente de gue el Banco le ha
solicitado informacion sobre sus conocimientos y expariencia
en la inversidn de roductos/servicios de la mi=ma clase,
constanco para el Banco gue tiene conocimientes vy experiencia
en la inversién de dichos productos/ssrvicios, y al misme
tiempo gue el cliente reconoce gue 21 Banco le ha Informado de
los riesgos asociados al producto/servisio obhleto de
conbtratacién y manifissca entenderlos, &lloc casse mel con la
ageclaracidn atribuida al cliente en el documente contractual
en &l sentido de gue ha rezlizado su propiz valoracian ds la
vperacién habiendo contado con el asescoramiento juridico
financieroc ajenco al Banco necesario para entender y aceptar
los términos y condiciones de la Confirmacidn, y mas ain con
la aseveracidén efectuada en la contestacidén a la demancda de
gque se ha informade al cliente de las caracteristicas
(ventajas & inconvenientes) de una posible resstructuracion en
la linea de wuna comercializacidén genérica a clientes <on un
tipo de producto contratado, pero sin atender en ningin caso a
sus caracteristicas personales. Surge asi la duda de si
reamente se Iinformd o no a la demandante scobre la naturaleza
del contrato y sus riesgos y sobre el alcance y contenido de
dicha informacidén, pues por uns parts s dice gue haplia
realizado su propia valoracicon y  hablia contado  con
ssescramiante ajenc al Bance, y por otra cus &ste habia
recabaedo informacion sobre sus concocimientos vy experiencia,
entendisndela suficiente, y que la habia informade de los
riesgos ascociados al producto. La confusion es taodavia mavor
cuando en la contestacidén a la demanda se &firma que con astos
productos E2VA proporciona a un determinado perfil de cliente
un instrumento con =21 gue cubricr o g¢gesticnar los riesgos de
incrementos de tipos de interés, pero sin aclarar cudl era ese
perfil en &l caso de la demandante, sosteniende, en fin, que
el contrato fue suscrito contando con teda la informacion
necesaria para medir el alcance de las obligaciones
reciprocas. El testigo Enrigue Leiras Alvarez, gue fue gquien,
como apoderads de la entidad demandada, intervine en  la
negociacidn y conclusidén del contrato, y gue por esoc misme no
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pusde censiderarse propiamente como tal testiae cuarnds siguea
ostentando esa condlcion como empleado de dicha entidad,
intreduce an su declaracién un hechs nueve de indudable
trascendencia al gue no se habia hecho alusidn en  la
contestacion a la demanda, y es que la demandante contd con la
asistencia de un asesor gque intervine personalmente a la hora
dle solicitar financiacion y consultar produstos similarzes 3l
contratado, qgue estuvoe presente en lasg reuniones habidas con
la misma y que todo fue acordado con ambos, siende el asesor
culen soclicitd la financiacién v la cﬂh&rtura. Lilama, desde
luege, 1ia atencitdn gue tal hecho no s hubiera alegado at
contestar & la demanda, Yy sobre todo gque, conociends 1a
identidad de dicho asesor, al aue =21 tastige sz refiere
indicapnde su nombre vy  primer apellide, no se hubiesa
solicitade su declaracion testifical en el acto del Juicig,
siendo que sobre ls demandada pesa 21 “onus probandi® de haber
cumplico su deber de informacién. Pero sucede ademds gue =1
testigo 5r. Leiras matiza despues su declarzecidn al decir que
el asesor estuve al principio, que algunas veces iba él solo y
que no conocie en profundidad las caracteristicas de este
producto en concreto, pese a que, a su medo des ver, era el mas
gencillo. Mal puede decirse, por tanto, gue tal asesor pudiera
haber suplido cualquier déficit de informacién Yy gue ¢l Banco
quedaria llberade de proporciocnar a2l cliente toda aguella a la
gque venisz cobligade para gus éste pudiera tomar su decision con
conocimiente de causa por contar <on diche asesoramisnto
cuando aguél tampoco conocia las caracisristicas del producto,
siendo, en fin, sumamente clarificadora la declaracidn de 1la
testigo Taniz Maria Madera Cimadevilla, también empleada por
entonces de la oficine bancaria y encargads de la cperativa de
cobros y pagos, cuandeo se refiere con familiariedad a un tal
"N " que iba con la demandante a la oficina y con el que
tenia relacidn por otros clientes, atribuyéndele la condicidn
ge gestor, gue no assescr, encargado de llevar los papeles,
nominas, impuestos y seguros sociales., Manifissta, por otra
parte, =l testigo 5r. Leiras gue escenificd mediante un
ejemplo la situacién gue se producirla por una evolucidn al
alza © a la kaja de los tipos de interés y que el cliente lo
comprendid, y sin embarge reconoce gque tal explicacion,
reflejada en una nota de las gue usan a diario, no sélo ne se
incorpord al expediesnte seguide con motivo de la contratacidn,
gque fue simultanea a la concesidn de un crédite en cuenta
coerriente, ni Tue entregada a la demandante, sino gue zdemas
s& limitd a una socla operacidén en cada sentide, segin la
evolucion al alza o a la baija de los tipes de interés, lo cual
en =1 misme noe puede considerarse ocomo una explicacién
adecuada y suficiente de los riesgos ascciados a la operacidn,
que estaban en Iuncidon de la previsibie evelucién del tipo de
interes tomado como referencia (Euribor a 3 meses) y gue por
su diferencia con &1 tipo de interés fije a qgue s& obliigabka el
cliente podia ocasicnarle, en caso de evelucien a2 la kaia, un
grave perjuiclo econdmico, como asi fue en este caso, =n gue,
tras dos primeras liquidaciones positivas, todas las demids gque
constan en el extracto presentade con lz demandzs {documento n®
2) fueron negativas en cuantia muy sSupericr y en sentido
creciente, Dicho testigo no ha sabido explicar tampoco por gue
se fijo en el cuntfatn un importe nominal de 150.000 €, como
base de calculo de las liquidaciones trimestrales, aludiendo a
gue este se fija de acuerdo con el clience en funcion d= la
firanciecion a tipo variable que tenga o Se preveas (que Vays a
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Lener a corlto plazo, y 2% que, en reaiidad, lo convenido Dar
la demandante con el Banco fue uns poliza de crédito con un
iimite de 10.000 € gue vencia el 7 de abrii de 2009 v a ia que
se aplicarie un tipo de interés variahls referenciado al
Euribor & 2 moses a partir de la primera revisidn el 15 de
Junio de 2008, en tode caso no inferior al 3%, no constando
ningin obtre riesgo 2 carge de la misma que el préstama cen
garantla hipotecaria concertade a =y ver con CAJA DE AHOREOS
CE ASTURIAS en virtud de escritura publica otorgada el 28 de
diciembre de 2007 por un importe de 132.000 € que devengaria
cdurante losz doce primeros meses (hasta el 28-12-2008}) un nipo
de interés fijo del 5,20% anual Y & partir de entonces un tipo
anuzl variable gque tomaba come referencia &1 EBuribor & 1 ane,
y no &2 3 meses. No se explica cémo, en tales clrounstancias,
podia ssrle beneficiosa 13 gestion del riesge de tipos de
interés mediante 1a contratacion de una permuta financiera con
las ecaracteristicas v en las condiciones de la suscrita. v
menos Eun se entiende que, si tal era la intencidén de 1a
demandante, con pleno conccimiento de causa, procadiera,
dALEen&Es Cinco nmesces después, a cancelar el credite 2 tipo
variable mediante la suscripeion de una polize de préstamoc a
interés fijo ({documento n° & presentados con la demandz). De
tedoe ello cabe concluir que si 1a demandante suscribis el
conirato, sequn ella misma dice en suo interrogatorio derpués
de haber leidc por encima li primera paqgina, fue por la
confianza gque tenia en la entidad demandada y la seguridad que
ile ofrecia de que no se veria afectada por la subida del tipo
de interds, y aunque hubiera leicds el documento en sy
integridad antes de firmarle debe Lenerse en cuentz que sc
Lrata de un producto que, POr mas gus sSo hava generalizads
Curante estos Gltimos afos, scbre tods asocociadn a4 operaciones
de préstamo hipotecario a interés variable, sigue resultando
extrafioc parz los ne iniciadeos a la hora de valorar el
verdadero significado de lo qua representa el intercambioc en
el pago de intersses con una encidad barcaria, le que
explicaria sus dificultades para enterderlo ¥y gque llegase a la
conclusidén eguivocada de gue el producte contratado era un
Segurc gue no implicabka la asuncién por su pacrte de ninglin
riesge, sobre todo porgue no era &sa su intencién ai Tirmar el
contrato. Por otra parte, el hecho de gue la demandante no
pusiera obkjecidn o reparo cuandao las licuidacicnes
trimestrales cfrecieron un salde positivo v gque si hubiera
manifestado en cambio su disconformidad ecuanda aguéllas
eMpazaron a ser negativas, lejos de evidenciar Ia conducta
contraria a sus propics actos que ls feprocna la demandada, lo
que wviene a demestrar claramente as que aquella no  fue
consciente hasta entonces del verdaders alcance Y significado
de lo gque habila contratado ¥y del riesgo asumidoe en la
operacidn. En sze sentido, la repetida SAP Asturias (Secc. 59}
27-1-2010 entiende que no se estd ante un 2ctoe ineqguivoco de
confirmacién del tontrato, como pueden ser el cumplimisnto
voluntarice de l1a prestacién o el aprovechamiente de los
efectos del negocic por quien pudiera ejercer la accién de
nulidad, tratandose de liguidaciones practicadas en la cuenta
#Scclada con resultado negativo, mas adin cuando oraducida la
primera liguidacion con resultade tan Qravosc  Jomo  Dpara
suscitar la duda sobre el conocimiento cierto v sutliciente del
contrato y sus consecusncias el interesade muestra perples]jidad
¥y desacuerdo con tal liquidacién requiriendo de adverso
informacion bastante, npo pareciende, For tanto, gque pusda
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entenderse la pasividad como voluntad de convalidar el
conirato. A ello debe afladiyrse, como =zefials «] dictamen del
peritas  Sr. Verda Nido, que las liguidaciones periddicas
practicadas por =1 Bance ne se han motivado. 8= advierce
ademis la notable diferencia ya apuntada existcente entre lasg
ligquidaciones de caracter positive, la primera de 225,40 € vy
lz sequndz de 110,84 ¢, ¥y las negativas, gue comenzaron con LI
salde en contra de la demandante por imports de f42,61 &, mily
SUperior a Lz sume de todos los abonos gque se habian realizado
hasta entences, 1o gus e@xplica la sorpresa de quien, no
estande famiiiarizade con esta clase de productos ¥ no siendo
consciente de haber asumido ningda riesgo, =& sncontrase con
la necesidad de arrostrar Ltales perdidas sin ringuna otra
contrapartida. Asi pues, si a faita de una informacidn
correcta y adecuada sobre las caracteristicas de una permuta
financiera de tipos de interés quz  la demandada estaba
obligada a proporcionarle, ecuanda ia demandante presté sy
consentipiento para lz celebracion del centrate lo hizo sin
SBer consciente del verdadero significade Y alcance de aguells
8 lo gue =e obligaba ¥ sin conocer las implicacionss del
producte gue contrataba y del verdadero riesce Que asumia,
cabe concluir que incurrié en un error score la esencia de lo
pactado con aptitud suficiente para invalidar su
consentimianto.

QUINTO.- Lz cusstidn gque se plLantza entonces s=s la de
aeterminar si dicho error es o no excusable. A este respecto,
atendidos les criterios anteriormente sefialacdos para apreciar
la excusabilidad del error, debe tenerse en cuenta el distin-o
grade de diligencia exigible a cada una de las parces
conlratantes, por un lado 1la demandada, comc comerciante
EXperto gue dessarrclla habitualmente 20 actividad en el
mercado financisre y viene cbligada a informar y asescrar a
sUs clientes y a wvelar por sus interesgez, y por otro 1a
demancdanbLs, ura empresaria individial proplecaria ds  un
comercio de lenceria que no  consta  gue cuente  con
conocimientes financierocs de alto rivel ni capacidad o
conocimiento  técnice  suficiente para discernir 1o que
fépresenta un producte financiero de alte riesgo. La demandada
ha pretendide demostrar en el acto del juicio que la actora
habla rescibide el documenta Contractual 2 modo de oferta dias
antes de su firma v que por 1o tanto habia contade con Ciempo
mas gue suficiente para leerlo, examinarlos ¥y solicitar incluso
al opinidn o el asesoramisnto de terceros, lo cual resulta
tantc mas sorprendente cuanto que en Su proplia contestacidn a
la demanda se afirma gue la demandante suscribid el documento
—obvianents tras s2r informada previamence o Sus
caracteristicas y condiciones- el 4 de abril de 2008, gue es
precisamente la fecha de la oferta. Pesro en  todo caso, v
aunque asi hubiese sido realmente, segun manifiesta ol testigo
vya citado Enrigue Leiras Alvarez, que Tirmd el reciba del
documento el 7 de abril! haciendo consgtar gue Jlo hacia z2 las
14,15 horas, pece o nulce asesoramiento puds haber recabade la
demandante en ese interin si 1a oferta s=e recibe un visrnes v
se devuelve firmada un lunes, ¥ €N cuanto a las posibilidades
de entender por si misma los términos dei centrate, ademas de
no constar cque hublese firmado o se le hubicse antregade ail
Contrate Marco de Operaciocnes Financieras al gue alude el
pPropio documento, que introduce ademas algunas modificaciones
¥ especificacionas al misme, algo sobre lo que nada se dice
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Campoce en la contestacidn a la demanda, pese a que =) Perito
Sr. Verdd Nide le atribuye gran importancia por contener el
conjunto de definiciones necesarias para interprecar el Swap,
lo ciertc es gue los términos en que aparsce redactado el
documento sen bastante escuetos Y i operativa del misma se
explica en apenas cuatro lineas en su pagina 2, sin aparecar
destacadzs ni indicada como tal, en les =iguientes tarmincs:
“"En cada Fecha de Pago de un Periede de Calaoulo, BBVA vendra
obligado a abonar al Cliente la Cantidad Varizbhlae BEVA, v el
Cliente wvendrs ocbligade a abonar a BBVA la Cantidac Variabhle
Cliente. Las cantidades a3 pagar en le misma fecha vy en 1la
misma moneda en virtud de g5ta Uperacidn, se liguidaran por =i
salde nato, de modo gue, si las dos Partes deben hacerse
reciprocamente pagos, aguella cuyo importe a pagar sea mayar,
guedara obligada a realizar un pego por la diferencia”. Con
ello ¥y con las definicionss de las cermines financiercs que se
hecen previamente se puede llegar a determinar el contenide d=
las obligaciones reciprocas sntre ambas Partes, aungue para
guien no couczca esta clase de operacicnes deke resultar sin
duda extrafio ess intercambio de pagos entre el Bancoe y el
cliente caracteristico de la permuta fimanciers. Lo gus desds
luego no explica, tras reconocer al Cliente al dereche a
gsolicitar la ecancelacion anticipada de la Operacidén, es el
coste de la misma, lo que denomina "Importe Resultante”, gue
el Banco fijaria segun sus calculos, sometiéndese en caso de
discrepancia a un tercerc desconocide al {ue aenominzg “Entidad
de Referenciz”, como Lampoco los riesgos de la Coeracién al
decir que la cancelacién anticipada se realizarad a2 valor de
mercade {no se indica cudl) y que puede ocasionar al cliente
una pérdida econdémica gque impligque un desembelso de dinero
superior al posible beneficio obtenido hasta ese nmomento, pero
=in mencienar hasta que puntc puede llegar esa perdida v en
funcién de gué factores asociades a la gperacion, y resulta
ailn mas confusa la advertencia del valor de marcacdo de la
misma en funcién de los movimientos de les Lipos de interés de
las divisas a las gue esta vinculade, asi como que &l valor ds
marcade de 1z Operacién estad también ligado a la wariabilidad
que los participantes del mercado estimen en relacion con el
precio/nivel presente y future de los instrumentos/variables
[inancieras a las que esta referenciade (active subvacente}.
Con todo Yy ccn eso, come sefala la mas reciente SAF Asturias
{Sece. 5%) 23-7-2010, aungue la calificacién de la operacidn
como compleja no pueda atribuirse a su oparativa o mecénica,
por ser esta simple y asequible para cuaiquiera recordands a
1as cuentas mercantiles, esa complejidad debe situarse en el
propia riesge del contrato, cuya evoliucian requiere,
obviaments, de unos contactos prevics con el mercados
financierc o de unos conocimientos szobre su comportamisnto
que, efectivamente, permitan decidir sabres su contratacidn con
suficiente ceonocimiento de causa, cenccimients que no cabe
presumir en el cliente pero si en lz entidad bancaria en
cuanto que oferente del producte gue no asume airectamente el
riesgo de la psrmuta, sino gue tiene ¥ enhcuentra en el mercado
de derivades y opciones otro contratante gue lo hace al
suscribir con &1 un contrato espejo, de donde resulta una
evidente posicién asimétrica entre el cliente bancario y la
entidad en cuankto al conocimiento mas adecuado del alcance y
significado del riesgo insito en la cperacisn de permuta, que
no  puede entenderse suficientemente satisfecho mediapte 1la
sola explicacidin de la mecanica del producto, cuznto mas si se
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pendera que se publicita o presenta 3l cliente como una
“cobertura” frente a lz subida da los tipos de interés. En
consecuencla, si no se facilité a la demandante la intocmaclon
necesaria gue debla proporcionarsele ¥ 4gue podriaz haberle
alertado del error en que incurria al suscribiy el contrato, y
si, no pudiendc presumirse gue aquella tuviera un conccimiento
precisc de las caracteristicas del misme y de su verdaderc
gignificade en cuanto a las obligaciones y e¢! riesgo que
asumiz, de la sola lecturz de sus cliusulas y condiciones no
podia llegar a inferirse tal conccimiento, ne cabe otra
conclusion gque la de apreciar dicho error como axcusable. Por
consiguiente, habiende concurride un vicio invalidanes en la
prestacion del consentimisnta, la consscuencisa obligada es la
nulidad del contrate, con  la  consiguiente restitucisan
reciproce de las cosas gque hubiesen sido materia del misme,
con sus frutos y el precio con sus intereses, conforme dispone
el articule 1303 del Cédigo Civil, de manera que las partes
vuelvan & tener la situacién personal ¥ patrimonial anterior
al efecto invalidader (STS 22-4-2005, entre otras muchas).
Debera procedsrse, por tante, a la anulacién de los cargoes y
abonos efectuades por razén del conteats Jque s5e anula en la
cuenta asociada, de mansra gue la demandante no devenga en
acraedora ni  deudors de la demandada en  vir-ud da las
liguidacicnes practicadas.

SEXTO.- Lz estimacion de la demandaz c¢onlleva la imposicién
a la demandada de las costas causadas, por ser preceptive, de
conformidad con lo establecido por el articuleo 394.1 de 1z Ley
de Enjuiciamiento Civil.

Vistos los preceptos legales citados v demis de general v
pertinente aplicacién,

FALLDO

Que estimands la demanda formulada por &l Procurador Juan
Ramon Suérez Garcia, en nombre vy representacién de Irma
Pernandez Fernandez, contra BANCO EBILBRAG VIZCAYA ARGENTARIA
5.A.., debe declarar y declarc nulo ¥ Ssin efecbto zlguno &l
contrato STOCKPYME II-TIPO FIJO suscrito entre las partes de
fecha 4 de abril de 2008, procediéndose, en consecusncia, a la
anulacidn de los cargos y abonos efectuados por lz demandada
en la cuenta asociada a dicho contrate de manera que ninguna
de las partes resulte acreedora ni deudora respacto de la
etra, todao ello con imposicién a la parte demandads de las
costas causadas en este procedimisnto.

Librese y Cnase certificacién ds esta resolucién a las
actuaciones, con inclusién de la original en el Libre de
sentencias,

Asl per esta mi sentencia, definitivaments Juzgando, lo
prohuncio mando v firmo.
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