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SENTENCIA

T

En Negreira, a 28 de junio de 2010.

Demandante: D. ROBERTO NUNEZ PRIETO
Procurador: D. Fernando Gonzéiez-Concheiro Alvarez

Letrado: D. Carlos Gonzalez-Concheiro Alvarez
Demandado: BANCO DE GALICIA S. A. (BANCO POPULAR ESPANOL, S. A)

Procuradora: D* Maria Begofia Caamaiio Castifieira

Letrada: D* Sagrario Cadenas Ruiz

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En fecha 10 de junio de 2009, el actor interpuso ante este juzgado demanda en
gjercicio de accion de nulidad contractual. Solicita que se declare la nulidad del contrato de
permuta financiera de tipos de interés suscrito entre las partes del dia 30 de abril de 2007, y.
subsidiariamente, que se declare el derecho del demandante a desistir del contrato sin abonar

cantidad alguna a la demandada.

SEGUNDO.- En fecha 5 de noviembre de 2009, la entidad demandada contesto en términos
de oposicién, alegando el total conocimiento del contrato por el actor y la inexistencia de

vicio alguno del consentimiento.

TERCERO - Celebrada la audiencia previa al juicio, el dia sefialado para la vista se practico

el interrogatorio de las partes, ademas de prueba testifical y documental.




FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La primera cuestién que debemos examinar es la del tipo de contrato que es
objeto de la accion de nulidad. No es discutido que lo suscrito por las partes fue el
denominado contrato de permuta financiera, en su variedad de permuta de tipos de interes. 0
“swap”, seglin la terminologia del derecho ang}b'séjén, de donde tiene origen. y que puede ser
definido como aquél en cuya virtud las partes contratantes acuerdan intercambiar, sobre un
capital nominal de referencia, los importes resultantes de aplicar un coeficiente o tipo de
interés diferente para cada una de ellas durante un plazo de tiempo determinado.

Se trata de un contrato atipico, del cual la doctrina y la jurisprudencia han venido
destacando, como caracteristicas principales, la de ser un negocio juridico principal. atipico,
bilateral, sinalagmatico y aleatorio, en el que las partes quedan obligadas a intercambiar los
pagos que resulten por aplicacion de los tipos de interés reciprocamente pactados al nominal
de referencia, y mediante la formula de la compensacién, durante los periodos que se
establezcan hasta el vencimiento del contrato.

Los contratos swap no estan regulados en norma alguna, y no solo en nuestro
ordenamiento juridico, sino tampoco en ordenamientos de nuestro entorno: ni siquiera en el
anglosajon, en cuyo ambito nace esta figura contractual. No obstante, y al amparo las reglas
de libertad contractual, nada impide que se admitido en nuestro derecho. siempre que su
clausulado respete los principios y normas generales de la contratacion.

En términos generales puede afirmarse que las dos partes acuerdan, durante un-
periodo de tiempo establecido, un intercambio mutuo de pagos periodicos de intereses
nominados en la misma moneda y calculados sobre un mismo principal pero con tipos de
referencia distintos.

Atendiendo a sus reglas de funcionamiento, la jurisprudencia menor ha venido
reconociendo como una de las notas definitorias de esta tipologia contractual, la naturaleza
aleatoria y altamente especulativa que como arriba se expone. es igualmente significada en el
ambito doctrinal. En esta idea ha de citarse la Sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad
Real, de 18/06/09, la cual establece que "la finalidad que se pretende con estos contratos es la
mejora de la financiacion de las empresas, sobre la base de intentar aminorar los perjuicios
derivados de las fluctuaciones, logicamente a la alza, de los tipos de interés variables. Pero
sobre la base de esta finalidad lo cierto es que estamos ante un conirdto de cardcter aleatorio

con tintes especulativos, en el que se juega con el diferencial de los inlereses que se




intercambian, hecho destacado en la sentencia recurrida al recoger la expresion de una de
las partes demandadas que sefiala que estamos ante una apuesla sobre la evolucion de los
tipos de interés, afiadiendo que como en todu apuesta se puede ganar o perder". Tambien,
con la misma linea de argumento, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Oviedo de 27 de
enero de 2010 (Seccion 5" ) que recuerda que "en el origen de este 1ipo de contraios, su
celebracion era entre dos interesados, normalmente grandes empresas, que el Banco ponica
en contacto interponiéndose, a veces, entre las partes, en el sentido de que eran espejos en el
sentido de que las obligaciones asumidas por el:Banco en cada uno de ellos eran exactamente
inversas pero en la actualidad los Bancos contratan por iniciativa propia, sin que existan
clientes reciprocamente interesados, sino en razén a su propio y peculiar inferés, asumiendo
el riesgo de la operacion en base a sus propios cdlculos financieros, lo que da idea de que su
interés no se confunde con el del cliente".

Ya para concluir con este orden de cosas destacar que la propia Comision Nacional del
Mercado de Valores ha catalogados estos productos como de alto riesgo, €so es, para un perfil
de clientes altamente especulativo y que estd especialmente dirigido a empresas con
necesidades de cobertura de divisas y tipos de interés por asuntos de exportaciones €

importaciones, dificil de explicar y comprender para una usuario habitual.

SEGUNDO.- Se interesa por el demandante, con carécter principal, que se declare la nulidad
del contrato suscrito con la entidad bancaria demandada, de fecha 30 de abril de 2007, unido
como documento 2 de la demanda, basandose, para ello, en la existencia de un error en el
consentimiento, por la falta de informacion prestada por la entidad bancaria y por la oscuridad
del contrato a la hora de establecer las consecuencias de la cancelacion anticipada del contrato
de permuta financiera.

A la luz de las alegaciones del actor, se hace imprescindible hacer referencia a las
exigencias normativas impuestas a las entidades bancarias, a la hora de proporcionar
informacion a sus clientes sobre los productos que contratan. |

Es evidente que el Sr. Nufiez se perfila frente a la entidad bancaria como la parte débil
de la contratacion, ostentando la condicion de consumidor, y siéndole plenamente aplicable
las disposiciones de la Ley 26/1984, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
(actualmente derogada por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, pero
aplicable al contrato de autos), y de la Ley 7/1998. de Condiciones Generales para la
Contratacion.

Ademas de estas consideraciones genéricas, no podemos obviar que los contratos de

permuta financiera se consideran productos financieros complejos, dificiles de entender para




la mayoria de la gente, y por ello la normativa del mercado de valores (en cuyo ambito se

encuadran los contratos del tipo del examinado) presta una especial atencion a la informacion
que ha ser dispensada a la hora de contratar los mismos. Este desarrollo ha sido tanto mas
exhaustivo con el discurrir del tiempo v, asi, el art. 79 de la Ley de Mercado de Valores , en
su redaccién primitiva (anterior a la Ley de 2007, pues la contratacion objeto de litis fue
"‘1. anterior a ella), establecia, como regla cardinal del comportamiento de las empresas de los
servicios de inversion y entidades de crédito frente al cliente, la diligencia y transparencia y el
desarrollo de una gestion ordenada y prud’ent,e' cuidando de los intereses del cliente como
propios (letras LA. y 1.C.). EIR.D. 629/1 993 coneretd, aun mas, desarrollando, en su anexo,
un codigo de conducta, en el que, en el apartado relativo a la informacion a los clientes, cabe
resaltar, como reglas de comportamiento a observar mas destacables. en atencion a las
connotaciones del caso examinado, que las entidades ofreceran y suministraran a sus clientes
toda la informacion de que dispongan cuando pueda ser relevante para la adopcion por ellos
de decisiones de inversion y deberan dedicar a cada uno el tiempo y la atencion adecuados
para encontrar los productos y servicios mas apropiados a sus objetivos asi como que la
informacion a la clientela debe ser clara, correcta, precisa, suficiente y entregada a tiempo
para evitar su incorrecta interpretacion, haciendo hincapié en los riesgos que cada operacion
conlleva, muy especialmente en los productos financieros de alto riesgo, de forma que el
cliente conozca con precision los efectos de la operacion que contrata. debiendo cualquier
prevision o prediccion estar razonablemente justificada y acompafiada de las explicaciones
necesarias para evitar malentendidos.

De esta manera, es logico que el criterio que se usara para determinar el coste asociado
a la cancelacién anticipada de la permuta, se considere como una informacion trascendente 2
efectos de una eventual contratacion.

En relacién con lo expuesto, y de especial relevancia para el caso que nos ocupa. es la
cuestion de la carga probatoria, sobre esa especial diligencia exigida a la entidad bancaria,
sobre el correcto asesoramiento e informacion en el mercado de productos financieros. Tal
carga probatoria debe pesar sobre el profesional financiero, respecto del cual la di]igeﬁcia
exigible no es la genérica de un buen padre de familia. sino la especifica del ordenado
empresario y representante leal en defensa de los intereses de sus clientes, lo cual por otra
parte es ldgico, por cuanto desde la perspectiva de éstos ultimos se trataria de probar un hecho
negativo, como es la ausencia de dicha informacién (en tal sentido. sentencia de la Audiencia

Provincial de Valencia, de fecha 26-4-2006).




TERCEROQ.- Partiendo de todo lo anterior, y centrandonos ahora en el caso objeto de
enjuiciamiento, destacaremos, en primer lugar, que el director de la sucursal de Negreira del
Banco de Galicia (ahora absorbido por el Banco Popular), Sr. Lifiares. ha reconocido que fue
é] quien se puso en contacto con el demandante para ofrecerle el producto en cuestion. Del
mismo modo, el testigo. Sr. Romén, interventor de la misma sucursal, ha admitido que se
ofrecio este tipo de contratos, en general, a los clientes del Banco en aquella época.

En cuanto a la informacion precontractual y el concreto modo de formalizacion del
producto, es resefiable que el propio Sr. Lifiarés ha admitido que la informacién se la
proporciono de palabra al cliente, sin que existiese un “folleto informativo”, y niega que se
hiciese al Sr. Ndfiez una simulacién de estudio de las posibles situaciones que pudieran
producirse, de subida o bajada de. los tipos de interés. Afirma, sin embargo, que el actor
dispuso del concreto texto del contrato, pudiéndoselo llevar a su domicilio, aunque aquel lo
niega.

El actor ha afirmado, de forma reiterada en su interrogatorio, que, por parte del Banco.
se le hablé en todo momento de que lo que contrataba era un seguro, y que nadie le indico
que podia tener consecuencias negativas. En cuanto a este concreto punto, si es de destacar
que la tercera de las clausulas particulares del contrato hace referencia expresa a que el
cliente puede tener que pagar una cantidad, bien en la liquidacion periddica, bien el momento
de cancelacion. Sin embargo, tanto el director como el interventor, en varias ocasiones en su
intervencién durante la vista, si bien niegan que se indicase al Sr. Nufiez que se trataba de un
contrato de seguro, si que reconocen que le dijeron a aquel que, con el producto se
“aseguraba” un tipo de interés fijo. Es significativo que uno y otro usen la misma expresion
de forma literal. Y es facilmente comprensible que la misma pueda inducir a confusion. Por
otro lado, los mismos intervinientes, director e interventor, aluden de forma coincidente, a que
se le dijo al cliente que el producto no tenia comisiones, primas o gastos, expresion que, en el
contexto de la contienda, también parece relevante, en relacion a las posibles expectativas que
se le podian crear a D. Roberto Nufiez.

Todo ello nos conduce a lo que se revela como la cuestion fundamental a examinar en
el pleito, al menos a juicio de esta juzgadora, que es la de la prevision de cancelacion
anticipada. La cuarta de las cldusulas generales, al final de su redaccion, después de indicar
que el cliente tiene la posibilidad de desistir del contrato, comunicéndolo al Banco con, al
menos, quince dias de antelacion. se limita a sefialar que “En estos casos el Banco procederd
a repereutir al Cliente el importe que resulte de los cdlculos que se tengan que efectuar para

llevar a cabo la cancelacion anticipada’.




Se trata de una formula totalmente abierta, imprecisa e indeterminada, que no permite
al contratante, aunque tuviera los conocimientos necesarios, determinar el concreto importe de
la cancelacion. Es mas, parece que tal operacion resulta de suma dificultad: ni el director ni el
interventor han sido capaces de exponer la misma en el acto de la vista, ni siquiera de forma
aproximada, y se limitan a sefialar que las cantidades de la liquidacion les viene dadas por un
departamento interno, derivadas de operaciones matematicas que desconocen. Malamente
pudieron explicarselas al cliente.

No es cierta la afirmacion de que lf;iles'fél‘lllulas estén consignadas en el documento
contractual. Sélo se incluyen en el texto las aplicables para el calculo de las liquidaciones
periodicas (segunda clausula general) y éstas no son las mismas que para el calculo de la
liquidacién por cancelacion anticipada: basta comparar aquellas con las consignadas en el
hecho sexto de la contestacion a la demanda. En este escrito se proporciona una informacién
que bien podia incluirse en el propio documento del contrato. No se hizo asi, y el resultado
final es el total desconocimiento para el cliente de la forma de calcularse aquella
indemnizacion.

A ello debe afiadirse que la cantidad indicada por el Banco como coste de cancelacion,
de 6.255.01 euros (documento 5 de la demanda) es notoriamente superior a las cantidades que
el Banco estaba liquidando a favor del cliente hasta ese momento. Y todo lo indicado sobre la
cancelaciéon, y la falta de prevision para el cliente, deben relacionarse con aquellas
expresiones utilizadas por los empleados de la entidad bancaria, de que el producto ofrecido

no tenia gastos, primas o comisiones.

CUARTO - En conclusion, la falta de una informacion correcta y adecuada al demandante,
sobre las caracteristicas del contrato de permuta financiera de tipos de interés, que la entidad
bancaria estaba obligada a proporcionarle, hizo que cuando el actor presto su consentimiento
para la celebracion del contrato, lo hizo sin ser consciente del verdadero significado y alcance
de aquello a lo que se obligaba, sin conocer las implicaciones del producto que contrataba y
del verdadero riesgo que asumia, especialmente en cuanto a los efectos de la cancelacion
anticipada, incurriendo, por tanto, en un error sobre una condicion esencial de lo pactado, con
aptitud suficiente para invalidar su consentimiento.

No obstante, para que sea invalidante, el error ha de ser excusable, esto es. no
imputable a quién lo sufre y no susceptible de ser superado mediante el empleo de una
diligencia media, segin la condicién de las personas y las exigencias de la buena fe. con
arreglo a la cual el requisito de la excusabilidad tiene por funcion basica impedir que el

ordenamiento proteja a quien ha padecido el error cuando éste no merece esa proteccion por




su conducta negligente, ya que en tal caso ha de establecerse esa proteccién a la otra parte
contratante que la merece por la confianza infundida por esa declaracion.

Para determinar si el error es o no excusable, debe tenerse en cuenta el distinto grado
de diligencia exigible a cada una de las partes contratantes. Por un lado la demandada. como
comerciante experto que desarrolla habitualmente su actividad en el mercado financiero, y
viene obligada a informar y asesorar a sus clientes y a velar por sus intereses. y por otro el
demandante, un particular, que no consta que cuente con conocimiento financieros de alto
nivel y capacidad y conocimiento téenico suficieté para discernir lo que presenta un producto
financiero de alto riesgo, y sin que se haya 'i')robado de forma fehaciente que el Sr. Nufiez
consulto a un abogado o asesor financiero con la cualificacion indicada.

En definitiva, se aprecia la existencia de un error excusable, de tal forma que.
habiendo concurrido un vicio invalidante en la prestacion del consentimiento, la consecuencia
obligada es la nulidad del contrato, con la consiguiente restitucion reciproca de las cosas que
hubiesen sido materia del mismo con sus frutos y el precio con sus intereses, conforme
dispone el articulo 1303 del Codigo Civil , de manera que las partes vuelvan a tener la
situacién personal y patrimonial anterior al efecto invalidante, debiendo procederse. por tanto,
a la anulacién de los cargos y abonos efectuados por razén del contrato que se anula, de
manera que el demandante no devenga en acreedor ni deudor de la demandada en virtud de
las liquidaciones practicadas.

Por tltimo, sélo resta indicar que tal declaracion de nulidad es un efecto necesario y
preceptivo de la propia ineficacia del negocio juridico, y no algo que pueda elegirse como
consecuencia de lo sucedido, a fin de procurar la satisfaccion moral del actor. como ha

parecido insinuarse en fase de conclusiones.

QUINTO.- El articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sefiala que en los Procesos
declarativos, las costas de la primera instancia se impondran a la parte que haya visto

rechazadas todas sus pretensiones.

Siendo la sentencia estimatoria de las pretensiones deducidas en el proceso.

corresponde imponer las costas a la parte demandada.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLO




Que DEBO ESTIMAR Y ESTIMO la demanda interpuesta por D. ROBERTO
NUNEZ PRIETO contra BANCO DE GALICIA S. A. (BANCO POPULAR ESPANOL, S.
A.) v, en consecuencia, declaro la nulidad del contrato de permuta financiera de tipos de
interés suscrito entre las partes el dia 30 de abril de 2007, debiendo procederse. por tanto. a la
anulacion de los cargos y abonos efectuados por razon del contrato que se anula. con

imposicion de costas a la parte demandada.

Notifiquese a las partes.

Esta sentencia no es firme y contra ella cabe RECURSO DE APELACION ante la
Audiencia Provincial que debera prepararse ante este Juzgado en el plazo de 5 dias contados
desde el dia siguiente a la notificacién de aquella. Para la interposicion de dicho recurso,
habra de acreditarse, en el momento de prepararse el mismo, la consignacion de un depdsito

de 50 euros en la cuenta 6117 1563 0000 02 0343 09, bajo apercibimiento de no admitir a

tramite el recurso.

Asi lo acuerdo, mando y firmo, RAQUEL FERNANDEZ REY, Juez del Juzgado de

Primera Instancia Unico de Negreira.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por la Juez que la .

suscribe, estando celebrando Audiencia Piiblica en el mismo dia de su fecha, doy fe.




