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PROCEDIMIENTO ORDINARIO 513/2010

SENTENCIA
En Gijdén, a diecinueve de noviembre de dos mil diez.

Vistos por MIGUEL COVIAN REGALES, Magistrade del Juzgado de
Primera Instancia nOmero 3 de Gijén, los presentes autos de
Juicio Ordinario, segquidos ante este Juzgado con el numero
513/2010, a instancia de DORA ’
representada por el Procurador de los Tribunales SR. FOLE

y asistida por el Letrado SR. TAMARGO MENENDEZ, contra
BANCO POPULAR, S.A., representada por el Procurador S5R. SUAREZ
GARCIA y asistida por el Letrade SR. LOPEZ CABADA, sobre
nulidad de contrato financiero.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Procurador demandante, en la representacién
indicada y mediante escrito presentado el dia 8 de abril de
2.010, que por turno de reparto correspondié a este Juzgado,
se presentd demanda de juicio ordinario en la que, con base en
los hechos que se exponian y los fundamentos de derecho que
estimaba de aplicacidén, a que nos referiremos en el fundamento
primerc de esta resolucién, terminaba solicitande que se
dictase sentencia por la gque: "se declare la nulidad de los
contratos de permuta financiera de tipos de interés (IRS)
firmado entre las partes el dia 4 de julic de 2.006 por haber
concurride un vicio invalidante en la prestacién del



En segundo lugar, la aplicacidén de la normativa de proteccién
de consumidores, no excluye la procedencia de un singular
amparo de la demandante en su contratacidén como cliente con el
Banco demandado, con arreglo a otra especial normativa
tendente a regular las relaciones contractuales gue se vengan
a formalizar entre tal clase de sujetos y en las que,
asimismo, «cobra gran relevancia la materia objeto de
negociacion. En relacidn con esto se ha dicho que el derecho a
la informacion en el sistema bancario y la tutela de la
transparencia bancaria es basica para el funcionamiento del
mercado de servicios bancarios y su finalidad tanto es lograr
la eficiencia del sistema bancario como tutelar a los sujetos
que intervienen en &l (el cliente bancario), principalmente, a
través tanto de la informacidén precontractual, en la fase
previa a la conclusiéon del contrato, come en la fase
contractual, mediante la documentacidén contractual exigible.

Asi, la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e
Intervencion de las Entidades de Crédito, en su art. 48-2, con
el fin de proteger los legitimos intereses de la clientela
activa y pasiva de las entidades de crédito, siquiera en
términos de mera generalidad, sienta como una de las bases que
deben presidir las relaciones entre las entidades de crédito y
su clientela que los correspondientes contratos se formalicen
por escrito debiendo los mismos reflejar de forma explicita y
con la necesaria claridad los compromisos contraidos por 1las
partes contratantes y los derechos de las mismas ante las
eventualidades propias de cada clase de operacién.

Por su parte, en relacién a las condiciones generales de los
contratos, la Ley 7/1998, de 13 de abril, rechaza todas
aguellas que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e
incomprensibles, al punto de poder ser decretada su nulidad de
plenc dereche si ocasionan un perjuicio a la parte adherente
del contrato.

De igual mode se pone de relieve que la importancia gue
presenté en el mercade la suscripcién de préstamos
hipotecarios a interés variable determiné la obligacién de las
entidades que los concertaban de ofrecer instrumentos de
cobertura en los términes fijados en el Real Decreto Ley
2/2003, de 25 de abril, sobre medidas de reforma econémica,
cuyo articulo decimonoveno dispone: “Instrumentos de cobertura
del riesgo de tipo de interés de los préstamos hipotecarios.

1. Las entidades de crédito informardn a sus deudores
hipotecarios con los gque hayan suscrito préstamos a tipo de
interés variable, sobre los instrumentos de cobertura del
riesgo de incremento del tipo de interés gque tengan
disponibles. La contratacién de la citada cobertura no
supondrd la modificacidn del contrato de préstamo hipotecario
original.
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2. Las entidades a que se refiere el apartado anterior
ofreceran & gquienes soliciten préstamos hipotecarios a tipo de
intereés variable al menos un instrumento de cobertura del
riesgo de incremento del tipo de interés,

Las caracteristicas de dicho instrumento de cobertura se haran
constar en las ofertas vinculantes y en los demds documentos
informativos previstos en las normas de ordenacidén vy
disciplina relativas a la transparencia de préstamos
hipotecarios, dictadas al amparc de lo previsto en el articulo
48.2 de la Ley 26/1988, de 29 de julio, de disciplina e
intervencidn de las entidades de crédito.

Lo dispuesto en este apartado serd de aplicacidn a las ofertas
vinculantes previstas en el articulo 2 de la Ley 2/1994, de 30
de marzo, sobre subrogacidén y modificacidén de préstamos
hipotecarios”.

Fero la que real y efectivamente viene al caso es la Ley
24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, que, ya con
anterioridad a su reforma por 1la Ley 47/2007, de 19 de
diciembre, en su art. 2 viene a establecer como comprendidos
dentro de su ambite una serie de instrumentos financieros,
entre los que se encuentran los contratos de permuta
financiera de tipo de interés (cudl 1los litigiosos), con
independencia de la forma en que se liquiden y aungue no sean
objeto de negociacién en un mercado secundario, oficial o no.
Examinada la normativa del mercado de wvalores sorprende
positivamente la proteccién dispensada al cliente dada la
complejidad de ese mercado y el propésito decidido de que se
desarrolle con transparencia y sorprende, sobre todo, lo
prolijo del desarreclle normative sobre el trato debido de
dispensar al cliente, con especial incidencia en la fase
precontractual.

Este desarrollc ha sido tanto mads exhaustivo con el discurrir
del tiempo y asi si el art. 79 de la L.M.V., en su redaccién
primitiva, establecia como regla cardinal del comportamiento
de las empresas de los servicios de inversién y entidades de
credito frente al cliente la diligencia y transparencia y el
desarrollo de una gestidén ordenada y prudente cuidando de los
intereses del cliente como propios, el R.D. 629/1.993, de 3 de
mayo, sobre normas de actuacidén en los mercados de valores y
registros obligatorios, concretd, aun mas, desarrollande, en
5u anexo, un codigo de conducta, presidida por los criterios
de imparcialidad y buena fe, cuidado y diligencia y, en lo que
agqul interesa, adecuada informacién tantoc respectoc de la
clientela, a los fines de conocer su experiencia inversora Yy
objetivos de la inversién (art. 4 del Anexo 1), como frente al
cliente (art. 5) proporciondndole toda la informacién de gue
dispongan que pueda ser relevante para la adopcidén por aquél
de la decisién de inversién "haciendo hincapié en los riesgos
que cada operacidén conlleva" (art.5.3)
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DE NESTICIA

La aparicidén en el mercado de las formas de inversién mas
variadas, en las que se revela una evidente exposicién de los
contratantes a diferentes riesgos, determind que en el &ambito
comunitario se promulgara 1la denominada normativa MIFID
(Markets 1in Financial Instruments Directive), plasmada en
primer término en la Directiva 2004/39/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 21 de abril de 2.004, relativa a los
mercados de instrumentos financieros, en la que se impone en
los Estados miembros la exigencia a las entidades de un
especifico cddigo de conducta destinado a asegurar una
cumplida informacién sobre las actividades comprendidas en su
dmbitc de aplicacién, entra las gue expresamente se mencionan
“contratos de opciones, futuros, permutas (“swaps”), acuerdos
de tipos de interés a plazo y otros contratos de derivados
relacionados «con valores, divisas tipos de interés o
rendimientos, u otros instrumentos derivados, indices
financieros o medidas financieras que puedan liquidarse en
especie o en efectivo”, diferenciandolos, a su vez, de
aquellas otras operaciones gue, dada 1la implantacidn
generalizada que presentaban en el mercado, no se vieron
rodeadas de similares garantias. Y en ese mismo camino se
enmarca la Directiva 2006/73/CE de la Comisién, de 10 de
agosto de 2.006, por la que se aplica la antes mencionada en
lo relativo a los requisitos organizativos y las condiciones
de funcionamiento de las empresas de inversién y términos
definidos a efectos de dicha Directiva, en la que destaca
sustancialmente la clasificacién de los clientes
(minorista/profesional) a efectos de delimitar la extensién de
la proteccidédn que dispensa y la introduccién de los test de
conveniencia e idoneidad que se imponen para valorar la
aptitud del interesado y el efectivo conocimiento de 1la
inversién.

La trasposicién del derecho comunitario vino a materializarse
en derecho interno mediante la Ley 47/2.007, de 19 de
Diciembre, por la que se modifica la Ley del mercado de
valores, gque expresamente incluye en el &mbito de aplicacién
de la misma los mismos instrumentos financieros expresados
para la Directiva (articule 2) vy gque continud con el
desarrolle normative de proteccién del cliente introduciendo
la distincidén entre clientes profesionales y minoristas, a los
fines de distinguir el comportamiento debido frente a unos vy
otros, obligande a la entidad que ofrece en el mercado estos
servicios a realizar una clasificacién del cliente en razén de
Su experiencia y conocimientos financieros (art. 78 bis):
reiteré el deber de diligencia y transparencia del prestador
de servicios e intreduje el art. 79 bis regulando
exhaustivamente los deberes de informacién frente al cliente
no profesional, incluidos los potenciales; entre otros
extremos, sobre la naturaleza y riesgos del tipo especifico de
instrumento financiero que se ofrece a los fines de que el
cliente pueda "tomar decisiones sobre las inversiones con
conocimiento de causa" debiendo incluir la informacién las
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advertencias apropliadas sobre los riesgos asociados a los
instrumentos o© estrategias, no sin pasar por alto las
concretas clircunstancias del cliente vy sus cobjetives,
recabande informacién del mismo sobre sus conocimientos,
experiencia financiera y aquellos cbjetivos (art.79, bis n° 3,
iy 7).

Luegc, el Real Decreto 217/2.008 de 15 de Febrerc sobre el
regimen Jjuridico de las empresas de servicios de inversién
(que dercga el Real Decreto 692/1993, antes mencionado) no ha
hecho més que insistir, entre otros aspectos, en este deber de
fidelidad y adecuada informacién al cliente, tanto en fase
precentractual como centractual (Articulos 60 y siguientes, en
especial 64 sobre la informacidén relativa a los instrumentos
financieros); imponiendo a las entidades que prestan el
servicio de asesoramiento en materia de inversiones o de
gestion de carteras la realizacidén de una evaluacién de 1la
idoneidad del «cliente (articule 72) vy obligando a las
entidades que presten servicios de inversiéon distintos de los
mencionados en el apartado anterior el deber de determinar si
el cliente tiene los conocimientos y experiencia necesarios
para comprender los riesgos inherentes al producto o el
servicio de inversidén ofertado o demandado (articulo 73).

Normativa toda la anterior que, si bien se haya sujeta a una
inacabada polémica scobre su naturaleza administrativa o
juridica privada (integrando o no, por tanto, el contenido del
contrato suscrito por las partes), en todo caso, no puede ser
ignorada en cuanto puede y debe integrarse como supuesto de
heche de la norma privada aplicable (en este sentido sentencia
del Tribunal Supremo de 20-1-2003), tal y come indican las
sentencias de la Audiencia Provincial de Asturias, seccién 5*,
de 27 de enero y 23 de julio de 2.010,.

En el concreto caso de autos, atendida la fecha de celebracién
del contrato, insiste la parte demandada en la no
aplicabilidad de 1la normativa expuesta, en particular lo
relativo a la normativa MIFID. Al respecto cabe indicar:

1°.- En primer lugar, es cierto que a la fecha de celebracién
del contrato no han entrado en vigor ni la ley 47/2007, ni el
Real Decreto 217/2008, a los que acabamos de hacer referencia.
Sin embargo, resulta de aplicacién toda la normativa anterior,
que, precisamente por ello, ha quedado expuesta, en particular
el Real Decreto 629/1993, que viene a recoger muchos de 1los
principlos desarrollades en la normativa posterior, segin se
ha dejado constancia, en particular sobre la obligacién de
informar en cuanto a los riesgos y de obtener informacién,
también, scbre el cliente.

De otro lado, también ha de dejarse constancia, en cuanto a

las Directivas comunitarias, que, si bien no se habian
traspuesto al derecho interno (por lo que no resultaban
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directamente aplicables en las relaciones entre particulares),
no es posible ignorarlas, y la necesidad de que las
autoridades nacionales realicen una interpretacién conforme al
derecho comunitario del ordenamiento nacional ha sido ampliada
por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Eurcopeas a la
aplicacién de las Directivas.

Finalmente, también cabe tener en cuenta la Circular B8/1.9%0
sobre transparencia de las operaciones y proteccidén de la
clientela (documento & acompafiade con la demanda) e, incluso,
los informes del Servicio de Reclamaciones del Banco de Esparfia
relativos a los ejercicios 2007 y 2008 (documentos 7 y 8
acompafiados con la demanda) en los gque, precisamente a
proposito de los instrumentos de cobertura de tipos de
interés, referidos a los asociados con operaciones de préstamo
hipotecario, establece el criterio de que las entidades
financieras deben estar en condiciones de acreditar gque, con
anterioridad a la formalizacién de la operacién, se ha
facilitado al cliente un documento informativo sobre el
instrumento de cobertura ofrecido en el que se indiguen sus
caracteristicas principales sin omisiones significativas,
considerdndose en caso contrario que su actuacién seria
contraria a los principios de claridad y transparencia que
inspiran las buenas praicticas bancarias. Aspecto éste a gque,
tambien, se refiere la concreta resolucién aportada por la
parte demandada como documento 14, sin que las otras dos
resoluciones que se aportan (documentos 15 y 16) se entre a
valorar sobre el grado de informacién o comprensién del
contrato por entender el referide Servicio de Reclamaciones
que excede de su competencia o carece de suficiente prueba.

En definitiva, todo lo anterior nos lleva a concluir que
carece de particular trascendencia, en relacién con todo
cuanto se dira, el hecho de que no hubiera entrade en vigor la
trasposicién al derecho interno de la normativa MIFID.

2°.- En segundo lugar, en relacién con la comunicacién plblica
de fecha 20 de abril de 2.010 del Banco de Espafia y la
Comisién Nacional del Mercado de Valores y lo previsto en
particular en el articulo 79 quater de la L.M.V. (documento 11
aportado con la contestacién), con caracter previo, debe
decirse que este Ultimo precepto tampoco estaria en vigor a la
fecha de celebracién del contrato por lo que no parece
insistirse por la parte en este aspecto.

En tode caso, si se viene a sostener que el producto
contratade debe considerarse un producto bancario ¥y no de
inversién, sin que le sea de aplicacién la normativa MIFID,
variados son los argumentos gue, en absoluto, permiten
compartir la consideracién defendida y, resumidamente, pasamos
a exponer:
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A) En primer lugar, es la propia normativa, segin ha quedado
expuesto, la que incluye- e incluia- en su ambito de
aplicacidén los contratos litigiosos.

B) En segundo lugar, la comunicacién que se invoca tiene por
objeto “la delimitacidén de competencias de la CNMV y del
Banco de Espafia en relacién con la supervisién vy
resolucién de las reclamaciones que afectan a
instrumentos o© productos financieros derivados de
cobertura”. No se trata, pues, de la determinacién de 1la
normativa aplicable, sino, en su caso, de una
delimitacidén de competencias.

C) En tercer lugar, se trata de un mero comunicado, en
consecuencia, de caracter orientativo, al gue no cabe
otorgar mayor valor (ni siquiera el propio de una
circular del Banco de Espafa).

D) En cuarto lugar, en cuanto al fondo de la cuestidén
planteada, no se cumplen en el caso de autos los propios
requisitos gque se contemplan en el comunicado, cuya copia
se aporta, para que pueda hablarse de un contrato
vinculado al 1litigioso y de donde resultaria 1la
competencia del Banco de Espafa. Por sélo referirnos a lo
mas importantes: el importe nocional de cobertura no se
acredita que no sea superior al producto a cubrir
(posteriormente nos referiremos de nuevo a este
importante aspecto); y, por otra parte, tampoco el plazo
de vigencia del derivade coincide con el del contrato de
hipoteca, ni se permite la cancelacién automatica de
aguél con éste, aspecto éste de la mayor importancia. En
definitiva, al margen de lo indicade anteriormente,
tampoco en cuanto al fondo, estariamos ante un supuesto
de los que contempla la comunicacién que se invoca.

En suma, la normativa y principios que han sido expuestos, con
excepcién de la no wvigente a la fecha de celebracién del
contrato, resulta de plena aplicacién al caso de autos.

QUINTO.- Consideraciones facticas relevantes en el caso de
autos en orden a la resolucidén del mismo.

Varias son las circunstancias facticas relevantes gque han de
ponerse de manifiesto, en relacidn con el concrete caso de
autos, en orden a su resolucién y gque resultan de una
valoracidén conjunta de la prueba practicada, conforme a las
normas de la sana critica y con especial mencién del informe
pericial elaborade a instancia de la parte demandante por el
sefior Verda Nido:

1%.- En primer lugar, ha de insistirse en gue la demandante es
una persona fisica, de formacidén fisioterapeuta, sin que se
haya acreditado que cuente con especiales conocimientos en
materia financiera, ni gque hubiera <contadoc <con un
asesoramiento externc. Afirma la parte demandada gue la
demandante es wuna cliente con experiencia financiera de
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acuerdo con los contratos que aporta (documentos 1 a 9) y con
titulacién académica superior. Sin embargo, su formacidn es la
gque es, ¥y, que sepamos, no atribuye particulares conocimientos
en materia financiera:; y, por lo que se refiere a los
contratos que se aportan, mas bien vienen a poner de
manifiesto lo contrario de lo gue la parte pretende acreditar.
Se trata de contratos de préstamo, tarjetas de crédito,
seguros, solicitud de adhesidén a plan de pensiones y una
solicitud de suscripcién de un fondo, de los gque no cabe
inferir que la demandante cuente con especiales conocimientos
en materia financiera, como se pretende.

2%.- Respecto a la concreta forma en que se ofertd y concertd
la contratacién del producto litigioso (fase precontractual),
documentalmente, y esto es lo que debe ser destacado, no hay
constancia ninguna ni sobre la informacién ofrecida a 1la
demandante en relacidén con los términos del contrato, ni
tampoco en relacidn con su idoneidad para la suscripcién del
contrato. Nada obra documentalmente ni sobre la idoneidad del
producto para el cliente, ni sobre la informacién facilitada
en cuanto al producto que se contrataba (informacién sobre los
riesgos que comportaba en relacién con la evoluciédn de
intereses, existencia de concretas simulaciones o resultados
de la cancelacidén del producto, informando en definitiva a la
demandante sobre los verdaderos riesgos que comportaba la
contratacién).

Es mas, ha de entenderse acreditade que, en el caso de autos,
no existié ningdn documento informative previo, ni oferta
vinculante en relacién con el producto que se contrataba. La
oferta que se aporta por la demandada, a requerimiento de 1la
actora, es relativa al préstame hipotecario, peroc no al
contrato que nos ocupa. El propio director de la sucursal de
la demandada con la que se concierta el contrato manifiesta
que el documento informativo es el propio contrato y que,
cuando se formaliza, es cuando se facilita. Se infringe asi lo
previsto en el propio Real Decreto-ley 2/2003 y en el propio
contrato litigioso (condicién general 3%). Tampoco se obliga a
constituir la garantia que prevé el propio contrato (condicién
general 5%), que, sin perjuicio de actuar como garantia para
la demandada, wvendria a poner de manifiesto al cliente el
verdaderc alcance y riesge de lo concertado. No consta, en
definitiva, documentalmente, ni que se hubiera evaluado la
idoneidad de la demandante para concertar el producto, ni que
se le hubiera informado sobre los verdaderos riesgos de éste,
exigencias que ya establecia el Real Decreto 629/1993.

Frente a esta realidad documental no puede prevalecer la
declaraciéon del empleado de la demandada con el que se
concierta la operacién, en el sentide de gque se hicieren
simulaciones sobre las posibles liquidaciones ¥ gue, también,
se informdé sobre la posibilidad de cancelacién Y Su costo
(aunque sin especificar cuantia), porque nada de esto consta
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documentalmente ¥y no se contrasta con la declaracién de 1la
actora y porque tampoco consta gque se informara sobre el
verdadero riesgo gque el producto comporta, méxime cuando se
afirma gque se entiende que no es un producto que comporte
riesgo.

3°.- En relacién con el propio contenide del contrato
litigioso, antes sustancialmente transcrito, debe significarse
que los riesgos gue asumen las partes s6lo se mencionan de
forma muy genérica, segin hemos visto, sin que pueda hablarse
de una informacidén concreta sobre tales riesgos.

En el expositivo se recoge una definicién del contrato
aparentemente sencilla, pero cuyo verdadero riesgo no se
explica (mediante la contratacién de la presente operacién las
partes acuerdan intercambiarse entre si el pago de cantidades
resultantes de aplicar un tipo de interés fijo y un tipo de
interés variable sobre un importe nocional y durante un
periodo de duracién acordado).

En el condiciconado particular “se informa al cliente de que la
contratacidn con derivados conlleva una serie de riesgos de
tipo financiero inherentes a la misma, sirviendo la firma del
cliente al dorsc de este documento como confirmacidén de que
comprende los riesgos existentes y acepta que los mismos le
son de aplicacidén conforme con la prdctica habitual del los
mercados financieros. En el caso de las operaciones IRS objeto
del presente contrato, se especifica que el riesgo consiste en
gue en conforme a la eveolucidn que experimente el tipo de
interés variable durante la vigencia de la operacidn, el
cliente puede tener que pagar una cantidad correspondiente a
la liquidacién a tipo fijo superior a la que le corresponda
cobrar por la liquidacidén del tipo de interés variable sobre
el importe nocional. Asimismo, en los supuestos de cancelacidn
anticipada, el cliente pagard o recibird la cantidad que
resulte de la liquidacién anticipada final de la permuta
financiera”. Se habla de riesgos, de la posibilidad de que el
cliente llegue a tener que pagar, pero en modo alquno se
concretan tales riesgos y se hace comprender al cliente el
verdadero riesgo que la operacién comporta. Menos aun se
especifica el modo en que se procederd a la cancelacién
anticipada.

Esta falta de informacién scbre los verdaderos riesgos del
contrato tampoco se salva en el condicionade general del
contrato, sin perjuicio del valor gque a éste podamos atribuir.
La condicion general segunda se refiere al calculc de 1las
liquidaciones, incluyendo una férmula y la posibilidad de que
se haga efectiva mediante abonoc o adeudo en 1la cuenta
vinculada del cliente, perec 1la férmula es obviamente
ininteligible para un profano en la materia ¥ no se incluyen
supuestos concretos sobre el posible resultado de las
liquidaciones partiendo de los diversos escenarios posibles.
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La condicidén general cuarta es relativa a la posibilidad de
cancelacion anticipada y establece que, "“en estos casos el
banco procederd a repercutir al cliente el importe gque resulte
de los cdlculos que se tengan gue efectuar para llevar a cabo
la cancelacion anticipada de 1la operacidn IRS”, sin
establecer, pues, foérmula concreta ninguna del importe que
pudiera suponer la cancelacién, aspecto al que, también, ha de
otorgarse trascendencia.

A lo anterior debe afadirse que, tampoco, la unica liquidacién
gque se practica en el caso de autos (documento 3) contiene
todos los datos necesarios para su comprensién, nc apareciendo
debidamente motivada.

4°.- En el concreto caso que nos ocupa no se ha acreditado que
el contrato concertado cumpla respecto al préstamo hipotecario
una funcidén de cobertura y ello le dota de un cierto caréacter
especulativo. Si bien no cabe negar la relacién del préstamo
hipotecario con el contrato de permuta financiera de tipos de
interés, hay dos aspectos concretos que impiden que éste pueda
considerarse como un contrato derivado de aquél.

De un lado -aungque este aspecto no resulta muy relevante en el
caso de autos- el importe nocional que figura en el contrato
(95.000 euros, aungue se prevé su modificacién a lo largo de
la wvida del contrato) es superior al propic importe del
préstamo en su dia concertado; ello, incluso, a pesar de que
la entrada en vigor del producto se dilata en el tiempo (al
momento en gue empieza a regir la fijacién de un interés
variable). Refiere la parte demandada que existié una novacién
del préstame en fecha 6 de octubre de 2.005, pero nada
acredita al respecto. Mucho menos se ha acreditado que fuera
la parte demandante la que eligiese ese nominal y, teniendo en
cuenta que se trataba de un dato esencial por cuanto habia de
servir como valor de referencia a la hora de efectuar las
liguidaciones periddicas correspondientes, necesariamente
debié ser valorado por el Banco sobre la base de 1la
informacién gque el propio cliente le hubiese suministrade al
respecto o que ella misma hubiese obtenido, formando asi parte
de la documentacion precontractual gue debia tener a su
disposicidén y que facilmente podria haber aportade al proceso,
lo que no hace.

De otro lado y ello si tiene mayor trascendencia, el plazo de
vigencia del préstamo hipotecario (30 afos) vy del contrato de
permuta financiera de tipos de interés ((en realidad 4 afios)
no guarda ninguna relacidén, por lo que no cabe hablar de un
instrumento de cobertura mids que por un periodo muy limitado.
Ademas, a esto cabe afadir, en relacién con el modo en que
opera la posible cancelacién gque, en un escenario bajada de
tipos de interés su costo se evidencia desproporcionado,
aspecto, también, indebidamente explicado.
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5°.= Por 0ltimo, insiste la parte demandada a lo largo de todo
el procedimiento en que la pérdida gque le pueda suponer el
producte financieroc ceontratado al cliente se ve compensada por
la bajada de tipos de interés en relacién con el préstamo
hipotecario. Sin embargo, no contamos con prueba ninguna al
respecto gue permita alcanzar tal conclusién y valorar que el
producte resultara equilibrado. Pese a que se reitera tal
afirmacién, 1lo cierto es que nada consta al respecto e,
incluso, el perito sefior Dominguez Mufiiz gque informa a
instancia de la parte demandada manifiesta desconocer tal
extremo por no haber sido la hipoteca objeto de su pericia.
Tampoco puede dejar de ponerse de manifiesto, como -hemos
sefialado, gque en el préstamoc hipotecario se establece un
interés nominal anual minimo aplicable del 2,75%, de tal modo
gue la bajada de tipos de interés sélo puede beneficiar a la
demandante con tal limite y, en relacidén con ello, el producto
de cobertura (que nada contempla al respecto) no puede
entenderse adecuado.

SEXTO.- Vulneracién de la normativa y principios de aplicacién
an al caso de autos.

Atendiendo a la antecedente normativa protectora de pertinente
aplicacién a la relacién contractual de la demandante con el
Banco demandado, puesta en relacidn con las consideraciones
facticas que hemos hecho referencia, cabe concluir que dicha
normativa ha sido vulnerada en el supuesto contemplado.

De partida, en relacién con el "onus probandi"™ del correcto
asesoramiente e informacién en el mercado de productos
financieros, es de seflalar que la carga probatoria acerca de
tal extremo debe pesar sobre el profesional financiero,
respecto del cudl la diligencia 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 légico por cuanto
desde la perspectiva de éstos altimos se trataria de probar un
hecho negative como es la ausencia de dicha informacién (en
tal sentido, sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia,
de fecha 26-4-2006 y de Pontevedra de 7 de abril de 2.010).

De una valoracion en conjunto de la prueba practicada en los
autes cabe llegar a la conclusién de que, tratédndose los
productos bancarios objeto de contratacién de instrumentos
financieros complejos y con riesgo, la informacién bancaria
acerca de la naturaleza juridica y caracteristicas de los
mismos fue deficitaria, pudiendo incluso en algin aspecto
importante alcanzar a ser hasta equivoca.

El contrato de intercambio de tipos/cuotas o de permuta
financiera de tipos de interés, constituye wun producto
financiere cuya confiquracién alcanza un ciertao gradoe de
complejidad. Por ello, para su comprensién y correcta
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consentimiento, llevande ellec la consecuencia obligada es la
nulidad del <contrato, con la consiguiente restitucidn
reciproca de las cosas que hubiesen side materia del mismo,
con sus frutos y el precio de sus intereses, conforme dispone
el articulo 1.303 del Cddigo Civil, de manera gque las partes
vuelvan a tener la situacién persconal y patrimonial anterior
al efecto invalidador. Deberd «condenarse a la entidad
financiera, por tanto, a la anulacidén de los cargos y abonos
efectuados por razén del contrato en la cuenta asociada, de
manera gue la demandante no devenga en acreedora ni deudora de
la demandada en virtud de las liquidaciones practicadas”.

SEGUNDO.- Admitida a trémite la demanda, se emplazé a la
demandada para que se personara en los autos y la contestara,
lo que hizo, en base a los hechos que constan en el escrito
presentado en fecha 27 de mayo de 2.010 y gue se dan por
reproducidos, citando a continuacién los fundamentos de
derecho gque estimaba aplicables, terminando solicitando que,
previos los tramites legales pertinentes, se dictara
sentencia por la gque se desestimase integramente la demanda,
absolviendo a la demandada de las pretensiones frente a ella
deducidas, con imposicién de costas a la actora.

TERCERO.- Convocadas las partes para la celebracién de la
audiencia previa al juicio, se celebrd ésta el dia 1 de
septiembre de 2,010, sin gue se alcanzara un acuerdo. A
continuacién, la parte actora se afirmdé y ratificé en la
demanda, haciendo algunas alegaciones complementarias vy
aclarande el suplico de la demanda; por su parte, la
demandada, se afirmé y ratificd en la contestacién. Fijaron su
posicion las partes sobre los documentos aportados de
contrario, no siendo impugnada la autenticidad de ninguno de
ellos. Se precisé el objeto de controversia, que queds
centrada en la solicitud de nulidad del contrato por
existencia de wvicio en el consentimiento. Recibido el
procedimiente a prueba, la parte actora propusoc prueba
documental, mas documental, testifical y pericial; la parte
demandada propuso prueba documental, prueba testifical vy
pericial. Se acordd sobre la admisién de la prueba propuesta
en el sentido gque es de ver en autos y se sefialé para la
celebracién del acto de juicio el dia 2 de noviembre de 2.010.

CUARTO.- En el acto de juicio se procedié a la practica de la
prueba gque venia acordada. Concluyeron las partes sobre su
resultado y, a continuacién, se declard terminade el acto de
juicio y los autos vistos para sentencia.

Acto seguido se acordd la suspensién del procedimiente en
tanto se decidia sobre la acumulacién solicitada de este
procedimiento a otro seguido en el Juzgado de igual clase
nimero 2 de Gijén y, notificado el rechazo de tal acumulacién,
se alzd la suspensién y quedaron los autos a disposicién para
dictar sentencia.



valoracion se requiere una formacidén financiera claramente
superior a la que posee la clientela bancaria en general. Se
trata de un producto que debe ser ofrecido con el soporte
informative necesario, de manera tal que las entidades
financieras estén en condiciones de acreditar gque, con
antericoridad a la formalizacién de la operacién, se ha
facilitade al cliente un documento informative sobre el
instrumento de cobertura ofrecido en el gue se indiquen sus
caracteristicas principales sin omisicnes significativas,
considerandose en caso contrario que su actuacién seria
contraria a los principios de claridad y transparencia que

inspiran las buenas practicas y usos financieros. Entre la
clientela tradicional, conocedora de los productos tipicamente
bancarios que han venido siendo comercializados

tradicionalmente por las entidades bancarias en nuestro pais,
resulta loégicamente dificil de comprender el alcance econdmico
que en determinadas circunstancias pueden tener, movimientos
bruscos en los mercados o la decisién de cancelar antes del
vencimiento. Es por ello que las entidades, que son las que
disefian los productos y las que los ofrecen a su clientela,
deben realizar un esfuerzo adicional, tanto mayor cuanto menor
sea el nivel de formacién financiera de su cliente, a fin de
que éste comprenda, con ejemplos sencillos, el alcance de su
decisidn, y estime si ésta es adecuada, o si le va a poner en
una situacién de riesgo no deseada. En definitiva, las
entidades antes de formalizar la contratacién de estos
productos deben cerciorarse de que sus <clientes son
conscientes de circunstancias tales como: a) el hecho de que,
bajo determinados escenarios de evolucién de los tipos de
interés (bajistas), las periédicas liquidaciones resultantes
de las clausulas del contrato pueden ser negativas, en
cuantias relevantes, en funcién del diferencial entre los
tipos a pagar y cobrar en cada mensualidad; y b) en casoc de
que se pretenda la cancelacién anticipada del contrato de
permuta, la posibilidad de que, igualmente, bajo escenarios de
evolucién de los tipos de interés bajistas, se generen
perdidas que pueden llegar a ser importantes, tanto mayores,
cuando mayor sea el diferencial medio esperado entre los tipos
a pagar y cobrar, para el periodo residual de vigencia de la
permuta financiera

Maxime, todo lo anterior, cuande las entidades bancarias
disponen de la ventaja de contar con recursos econdmicos ¥
medios tanto personales como materiales para poder tener un
privilegiado conocimiento técnico del mercado financiero gue
vienen a aprovechar para ofrecer a sus potenciales clientes
aquellos productos gque les permitan obtener la mayor
rentabilidad, y que, concretamente, en el casc de los
contratos de permuta de tipos de interés litigiosos, de
evidente caracter aleatorio, en que la expectativa para los
entendidos, a la postre convertida en realidad, de un desplome
en la evelucidén de los tipos de interés ¥: por ende, del
indice referencial del euribor, comporta para los clientes
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inexpertos o cuando menos no catalogables como profesionales
(entre los gque cabe incluir a la demandante), ajencs a tales
previsiones bajistas, una situacidn de desequilibrio en cuanto
al cabal conocimiento de los riesgos que conlleva el tipo de
operacién negocial en cuestidn.

Facilmente cabe concluir, entonces, gue, en el caso de autos,
en la contratacién no se cumplié la normativa y principios de
aplicacidn a que hemos hecho referencia. Ni se tuvo en cuenta
que la demandante contara o no con conocimientos financieros,
pues nada consta en cuanto a la wvaloracidén que se hizo
respecto a la cliente y a la idoneidad y conveniencia del
producto para ella; ni se la informd de tal modo gue pudiera
tener conocimiento sobre los riesgos reales de la operacién a
fin de tomar una decisidén consciente.

SEFTIMO.- De la existencia de vicio en el consentimiento y
consiguiente nulidad de los contratos en el supuesto que nos

ocupa.

Entre los requisitos esenciales de todo contrato que establece
el art. 1261 del Cbédigo Civil, se halla el consentimiento de
los contratantes, que se manifiesta por el concurso de 1la
oferta y de la aceptacidn sobre la cosa y la causa que han de
constituir el contrato, conforme al art. 1262 del mismo
Cédigo, y que serd nulo, segun establece a su vez el art. 1265
de dicho texto legal, si se hubiere prestade por error,
violencia, intimidacién o dolo.

En el concreto ambito que nos ocupa y por lo gque respecta a la
influencia de la falta de informacién por parte del Banco
demandade acerca de las caracteristicas de los productos
financieros ofrecidos y suscritos por las demandantes en orden
a la posible apreciacién de un vicio de consentimiento en
éstas Gltimas determinante de wuna situacién de nulidad
contractual, sirven muy bien come introduccién al tema las
consideraciones realizadas en la sentencia del JPI num. & de
Gijon, de fecha 21-1-2010, con ocasién de la resolucién de un
caso similar al aqui planteado, del siguiente tenor: "La
formacion de la wvoluntad negocial y la prestacidén de un
consentimiento libre, wvdlido y eficaz exige necesariamente
haber adquirido plena conciencia de lo que significa el
contrato que se concluye y de los derechos y obligaciones que
en virtud del mismo se adquieren, lo «cual otorga una
importancia relevante a la negociacién previa y a la fase
precontractual, en la que cada uno de los centratantes debe
poder obtener toda la informacién necesaria para poder valorar
adecuadamente cudl es su interés en el contrato proyectado y
actuar en consecuencia, de tal manera gque si llega a prestar
Su consentimiento y el contrato se perfecciona lo haga
convencido de gque los términos en que éste se concreta
responden a su voluntad negocial y es plenamente conocedor de
aquello & lo gque se obliga y de lo gque va a recibir a cambio.
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51 ello debe ser asi al tiempo de celebrar cuwalguier tipo de
contrato, con mayor razén si cabe ha de serlo en el dmbito de
la contratacidén bancaria y con las entidades financieras en
general, que ha venide mereciendo durante los ultimos afdos una
especial atencién por parte del legislador, estableciendo
cddigos y normas de conducta y actuacidén gque tienden a
proteger, no unicamente al cliente consumidor, sine al cliente
en general, en un empefio por dotar de claridad y transparencia
a las operaciones gque se realizan en dicho sector de la
actividad economica, en el gue concurren, no sélo comerciantes
mds o menos avezados, sino todos los ciudadanos que de forma
masiva celebran contratos con bancos y otras entidades
financieras, desde los mds simples, como la apertura de una
cuenta, a los mds complejos, 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 que firmar" que
se habia instalade en éste d4dmbito, presidido por las
condiciones generales, y a4 la que ya aludia el profesor
Garrigues en su cldsica obra "Contratos bancarios".

En el mismo sentido, como dice la sentencia de la Audiencia
Provincial de Asturias de 27 de enero de 2.010 (en igual
sentido la de 23 de julioc de 2.010), para un supuesto similar:
“la informacidén relevante en cuanto al riesgo de la operacidn
es la relativa a la previsién razonada y razonable del
comportamiento futuro del tipo variable referencial. Sélo asi
el cliente puede valorar "con conocimiento de causa" si la
oferta del Banco, en las condiciones de tipos de interés,
pericdo y cdlculo propuestas, satisface a o no su interés.
Simplemente, no puede ser que el cliente se limite a dar su
consentimiento, a ciliegas, fiado en la buena fe del Banco, a
unas condiciones cuyas efectivas consecuencias futuras no
puede valorar con proporcionada racicnalidad por falta de
informacidn mientras que el Banco si la posee.

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

En el caso objeto aqui de enjuiciamiento, la demandante
sostiene, fundamentalmente, no haber sido informada de 1las
caracteristicas del producto contratade, al tratarse de un
producte financiero complejo y de alto riesgo, por cuanto una
variacién, a la baja, de los tipos de interés durante el
periodo de su wvigencia le podria deparar unas pérdidas
elevadas.
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Y, a la luz de los hechos gue han quedado expuestos -ademés de
constatarse el incumplimiento por la demandada de la normativa
en orden a acreditar la existencia de una correcta informacidn
al cliente tanto en la fase precontractual como en la
contractual-, es claro que la demandada, en ningin momento,
facilitd a la demandante la informacidn necesaria que debia
proporcionarle para que tuviera un conocimiento preciso de las
caracteristicas del producto que contrataba y de su verdadero
significado en cuanto a las obligaciones y el riesgo que
asumia. FRiesgo que, de la lectura del propio contrato, no
podia llegar a inferirse. Incluso, también se ha sefialado, que
esa omisién de informacién sobre los posibles riesgos de la
operacién es tanto mas significativa teniendo en cuenta que
ningan riesgo asume el Banco que asegura su operacién con otra
entidad (segin ella misma admite), de manera que, en todo
caso, obtiene un beneficio a través de la comisién que percibe
al intermediar en la operacién. En definitiva, no cabe
entender gque el producto fue explicade correctamente, ni
tampoco  gque los riesgos que comporta se entiendan
perfectamente, como sostiene la parte demandada.

Desde otro punto de wvista, en cuanto a lo que es la esencia y
finalidad del contrato, también se pone de manifiesto que los
productos contratados se ofertaron como un medic de cobertura
de riesgos a los que se exponla el cliente ante una eventual
subida de los tipos de interés (y asi lo admite la propia
parte demandada), haciendo creer gue lo que se concertaba era
un medio de aseguramiento (en ese sentido se habla de seguro,
no en el sentido juridico del termino) y no lo gue en realidad
se contrata, un contrato de permuta financiera que conllevaba
los riesgos que ya se han referido y que han abocado a la
demandante a la situacion  actual, bien de  soportar
liguidaciones negativas importantes, bien de cancelar el
producto haciendo frente a un importante costo. En esas
circunstancias, se comprende que, quien firma, mas que leer
detenidamente lo que firma, lo suscribe fiidndose de la
seqguridad que se le ofrece. En definitiva, se dice contratar
un producto a fin de evitar los posibles riesgos de subidas de
tipos de interés, pero no se advierte de los riesgos que tal
producto conlleva en un escenario de bajadas de tipos cual el
que, finalmente, ocurre.

Segin el art. 1266 del Cédigo Civil, para que el error
invalide el consentimiento el mismo debe recaer sobre la
sustancia de la cosa que fuere objeto del contratoc o sobre
aquellas condicicnes de la misma que principalmente hubiesen
dado motive a celebrarlo. En definitiva, el error, para ser
invalidante, debe recaer sobre un elemento esencial del
negocio. Requiriéndose, ademas, que sea excusable, esto es, no
imputable a quién lo sufre y no susceptible de ser superado
mediante el emplec de una diligencia media, segin la condicién
de las perscnas y las exigencias de la buena fe, con arreglo a
la cual el requisito de !a excusabilidad tiene por funcién
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basica impedir que el ordenamiento proteja a quién ha padecido
el error cuando éste no merece esa proteccidén por su conducta
negligente vya gque en tal caso ha de establecerse esa
proteccion a la otra parte contratante gque la merece por la
confianza infundida por esa declaracién (en tal sentido,
sentencias del Tribunal Supremo de fechas 3-3-1994, 12-7-2002,
24-1-2003, 12-11-2004, 17-2-2005 y 17-7-200€6). A la hora de
apreciar la excusabilidad del error la jurisprudencia utiliza
el criterio de la imputabilidad a quien lo invoca y el de la
diligencia que le era exigible, en la idea de gque cada parte
debe informarse de las circunstancias y condiciones que son
esenciales o relevantes para ella en los casos en gque tal
informacién le es facilmente accesible, y que la diligencia se
aprecia ademas teniendo en cuenta las condiciones de las
personas, y asil, es exigible mayor diligencia cuando se trata
de un profesional o de un experto(SSTS 28-2-1974 y 18-4-1978),
y por el contrario la diligencia exigible es menor cuando se
trata de persona inexperta gue entre en negociaciones con un
experto (STS 4-1-1982), siendo preciso, por dltimo, para
apreciar esa diligencia exigible, wvalorar si la otra parte
coadyuvé con su conducta o no, aungque no haya incurrido en
dolo o culpa.

En el supuesto contemplado, la falta de una informacién
precisa, correcta y adecuada por parte del Banco demandado, vy
que éste estaba por lo demds obligado a proporcionar, acerca
de las caracteristicas del producto suscrito por la
demandante, asi como del alcance de las obligaciones y del
riesgo asumido por las mismas, al punto de concretarse en los
términos que se han dejando expuestos, conlleva a tener por
concurrentes los presupuestos de existencia de error excusable
en la demandantes sobre la esencia de los negocios contratados
con aptitud suficiente para invalidar su consentimiento.
Excusabilidad que ha de valorarse teniendo en cuenta la muy
distinta condicién de 1la entidad demandada y la de la
demandante, a las que, asimismo, ya se ha hecho referencia.

Por dltimo, tampoco puede oponerse como o6bice al supuesto
error el hecho de que la parte demandante no manifestara
disconformidad alguna ni postulara la ineficacia de los
contratos hasta que los resultados de las liquidaciones le
iban a ser negativos, pues, seglin ya se viene reiterando por
la jurisprudencia, ademids de resultar tal hecho légico v venir
2 ratificar el desconocimiento sobre el alcance de lo
realmente concertado, el ejercicio de la accién de nulidad
(anulabilidad mas propiamente) tiene lugar en el plazo de
caducidad de cuatro afos desde la consumacién del contrato
fijado legalmente (articuleo 1.301 Cédigo Civil).

Asi las cosas, de conformidad con lo dispuestc en los arts.
1300 y siguientes del Cédigo Civil, procede declarar 1la
nulidad de los contratos de gestién de riesgos financieros
litigiosos, con reciproca restitucién de las prestaciones
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entre las partes del modo indicade en la parte dispositiva de
la presente resolucién, lo que comporta el acogimiento
sustancial de la demanda. En el mismo sentido que ha sido
expresado va en una jurisprudencia mayoritaria relativa a
casos similares al presente de la gque son muestra las
sentencias de la Audiencia Provincial de Asturias, seccién 5°,
de 27 de enero y 23 de julio de 2.010; de Pontevedra, seccitn
1*, de 7 de abril de 2.010; o, de Ledn, seccién 2°, de 22 de
junio de 2.010.

OCTAVO.- Costas

Atendida la integra estimacién de 1la demanda, resulta
pertinente la imposicidén de costas a la demandada, en
aplicacidn de lo previsto en el articuleo 394.1 de la ley de
enjuiciamiento civil.

Vistos los articulos citades y demas de general y pertinente
aplicacidn

FALLO

Que estimando la demanda interpuesta por la representacién de
DORNA contra BANCO POPULAR, S5.A.,
declaro la nulidad del contrato de permuta financiera de tipos
de interés (IRS) suscrito entre las partes, de fecha 4 de
julio de 2.006, con la consiguiente restitucién reciproca de
las prestaciones que hubiesen sido objeto de los mismos, a
tenor de las liquidaciones ya producidas y que se pudieren
llegar a practicar hasta la ejecucién de sentencia conforme a
las especificaciones de los contratos de litis que se declaran
nulos; todo elle con expresa imposicién a la entidad bancaria
demandada de las costas procesales.

Notifiquese esta sentencia a las partes, haciéndoles saber que
contra la misma cabe recurso de apelacién que, en su caso,
deberd interponerse ante este mismo Juzgado dentre de los
cinco dias siquientes al de su notificacién.

El recurso se preparard por medio de escrito presentado en
este Juzgado en el plazo de CINCO DIAS habiles contados desde
el dia siguiente de la notificacién, limitado a citar la
resolucion apelada, manifestando la voluntad de recurrir, con
expresion de los pronunciamientos gque impugna (articulo 457.2
LEC) .

Para interponer el recurso serd necesaria la constitucién de
un depésito de 50 euros, sin cuyo requisito no serd admitido a
tramite. El depdsito se constituira consignando dicho importe
en la Cuenta de Depdésitos y Consignaciones gque este Juzgado
tiene abierta en el Banesto, consignacién que deberad ser
acreditada al preparar el recurso (DA 15* LOPJ).
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Estan exentos de constituir el depésito para recurrir los
incluidos en el apartado 5 de la disposicién citada y quienes
tengan reconocido el derecho a la asistencia juridica
gratuita.

Llévese el criginal al libro de sentencias.

de la que se expedird testimonio
lo pronuncio, mando vy

Asi por esta mi sentencia,
para incorporarlo a las actuaciones,
firmo.

PUBLICACION.- La anterior resolucién fue leida y publicada por
el Ilmo. Sr. Magistrado gque la dictdé en el mismo dia de su
fecha, habiéndose celebradec audiencia publica. Doy fe
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QUINTO.- En la tramitacién del presente juicio se han
observado las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
FRIMERO.- Objeto de litigic, planteamientos de las partes.

En el presente procedimiento pretende la parte demandante
declare la nulidad del contrato de permuta financiera de tipos
de interés suscrito entre las partes, de fecha 4 de julio de
2.006, por haber concurride vicio invalidante en la prestacién
del consentimiento, con la consiguiente restitucién reciproca
de prestaciones, de manera que las partes vuelvan a gquedar en
la situacién anterior al efecto invalidador, interesando se
condene a la demandada a la anulacién de los cargos y abonos
efectuados por razén del contrato en la cuenta asociada. En el
encabezamiento de la demanda se invoca, de modo subsidiario,
la existencia de clausulas oscuras y abusivas gque habran de
tenerse por no puestas, pero sobre tal peticién subsidiaria
nada se concreta en el suplico de la demanda, por lo que la
misma no puede formar parte del objeto de litigio, tal y como
sostiene en este punto la parte demandada. Tampoco habra de
ser tenida en cuenta la peticidén -que se dijo aclaratoria del
suplico- formulada en el acto de audiencia previa Yy relativa a
los intereses y gastos generados, respecto a la que: nada se
reiteré con posterioridad y en el acto de juicio; nada viene a
afiadir al suplico de la demanda en los términos ya formulados;
Y, por Qltimo, en su caso, de venir a significar algo distinto
a lo ya solicitado, no seria aclaratoria del suplico, sino
modificativa de éste por lo que, tampoco, cabria su admisién.

La pretensién deducida se basa en los siguientes hechos que,
resumidamente, se pasan a exponer: la entidad demandada, en
fecha 4 de agosto de 2.005, concedié a la demandada un
préstamoc hipotecario, documento 1 de la demanda; casi un afio
después, la demandante expone a la demandada la necesidad de
contratar un “seguro” gque protegiera la hipoteca de las
constantes subidas del euribor, firmando el 4 de julioc de 2006
las partes dicho “seguro”, bajo el cual subyacia un contrato
de permuta financiera de tipos de interés (documento 2 de 1la
demanda); desde la contratacién de la hipoteca la relacién
entre las partes se desenvuelve con normalidad, hasta gue se
comunica a la actora gue, en el mes de agosto de 2.010, se le
realizard un cargo de 3.000 euros en concepto de liquidacién
de intereses; alertada por este aviso, se establece contacto
con la demandada, encontrandose que, de manera totalmente
involuntaria y por haber accedido a firmar un “seguro” para
asegurar el tipo de interés de una hipoteca, se ha suscrito un
contrato bancario de alto riesgo “swap” por importe de 95.000
euros; y, finalmente, gque la entidad bancaria comunicé a la
demandante que la liquidacién final por cancelacién del



producte a fecha 31 de diciembre de 2.009 ronda los 6.193,89
eurcs (documento 4).

En cuanto a los fundamentos de derecho, se alega la nulidad
del contrato por wvicio en el consentimiento, error y dolo,
afirmando que el contrato se firmé bajo engafio, que la
demandada no explicd diligentemente las cliusulas del mismo vy
prestandose el consentimiento bajo error. Ademas, de modo
desordenado, se hace referencia: al deber de informacién vy
tutela de la transparencia, basicos en el funcionamiento del
mercado de servicios bancarios y normativa que resulta de
aplicacidn; al resultado gravoso debido a la existencia de
clausulas oscuras y abusivas y a la mala praxis de la entidad
bancaria demandada.

La parte demandada se opone a la pretensién deducida por la
actora, interesando la integra desestimacién de la demanda.

Sostiene gque la demandante es una persona con experiencia
financiera y titulacién académica superior; que el contrato
suscrito no es un producto especulative de alto riesge que
requiera para su comprensién una especial cultura financiera:
gue no es posible gue la demandante haya creide contratar un
contrato de seqguro, no existiendo error y menos excusable; que
el contrato se explicé correctamente, que su contenido se
entiende perfectamente y cuyo objetivo era cubrirse frente al
incierto curso de la evolucién de los tipos de interés; que,
ademas, su validez no se cuestiona en los primeros afos del
contrato.

Con base en tales hechos, se aduce la inexistencia de error o
dolo, atendida la claridad del contrate y de las obligaciones
que del mismc se desprendian. En cuanto al régimen juridico de
aplicacién al contrato litigioso, se sostiene la
inaplicabilidad al caso de autos de la conocida como normativa
MIFID {(a que, mids tarde nos referiremos), entendiendo de
aplicaciéon (aunque al mismo tiempo se cuestiona)l el Real
Decreto 629/1993. Ademas, se invoca la doctrina de los actos
propios en relacién con la admisidén por el cliente de las
liguidacicnes que le beneficiaron.

Asl delimitado el objeto de controversia planteado por las
partes, se colige gue la cuestién central gue se debate es la
relativa a la nulidad del contrato concertado por vicio del
consentimiento, que es negade por la parte demandada, aspecto
en el que convinieron las partes en el acto de audiencia
previa.

SEGUNDO.- Hechos probados, no controvertidos, de relevancia
para la resolucién del caso.

Delimitado asi el objeto de litigio, son hechos esenciales de
los que ha de partirse para su resolucién, gque resultan
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sustancialmente de los documentos aportados sin impugnacidn
de contrario (art. 326.2 de la ley de enjuiciamiente civil),
¥y no controvertidos por las partes, los siquientes:

1°.- La demandante es de formacion fisioterapeuta, sin que se
haya acreditade cuente con wuna particular experiencia
financiera, ni hubiera sido asesorada en toda su relacién con
la entidad demandada por asesores financieros.

2%.- El dia 4 de agosto de 2005 la entidad demandada concedié
a la demandante un préstamo hipotecario (documento 1 de la
demanda, a cuya integridad nos remitimos). Como datos
relevantes del mismo cabe seflalar: se fija un capital total
de 90.000 euros; se prevé la amortizacién a 30 afios; se
establece un interés, desde el 4 de agosto de 2005 hasta el 4
de julio de 2.008, del 2,75% anual, y, a partir de dicha
fecha, el tipo de interés de referencia anual aplicable
(euribor)} incrementado en un 0,75%, con un interés maximo del
7% anual. También se acuerda y pacta que el tipo de interés
nominal anual minimo aplicable serd del 2,75 &.

3°.- En relacidén con el anterior contrato, las partes
suscriben, en fecha 4 de Jjulio de 2.006, un contrato
denominado “CONTRATO DE PERMUTA FINANCIERA DE TIPOS DE
INTERES (IRS5), adjuntado con la demanda como documento 2 y a
cuya integridad nos remitimos, sin perjuicioco de lo que a
continuacién se resalta.

El contrato de litis, de fecha 4 de julio de 2.006, fija su
vencimiento para el dia 8 de agosto de 2.012 y un importe
nocional de 95.000 euros y, después de establecer los
intervinientes, viene a estructurarse en un expositivo al gque
siguen unas condiciones particulares y wunas condiciones
generales.

A) En el expositivo se recoge: “mediante la
contratacién de la presente operacién las partes
acuerdan intercambiarse entre si el pago de
cantidades resultantes de aplicar un tipo de
interés fijo y un tipo de interés variable sobre
un importe nocional y durante un periodo de
duracion acordado. Esta operacidén gqueda sujeta a
las condiciones generales ¥ particulares
incluidas en este documento contractual asi como
en aquel/los otro/s que lo complemente/n”.

B) En el condicionade particular del contrato se
establece, literalmente:

1* Tipos de interés

Tipo de interés fijo: 4,496%



Tipo de interés variable de referencia:
Euribor a 12 meses.

2* Periodicidad de las liquidaciones: anual

3* Informacidn al cliente scbre la negociacién
con derivados. Se informa al cliente de gue la
contratacidn con derivados conlleva una serie de
riesgos de tipo financiero inherentes a la misma,
sirviendo la firma del cliente al dorseo de este
documento como confirmacidn de que comprende los
riesgos existentes y acepta gque los mismos le son
de aplicacidén conforme con la prdctica habitual
del los mercados financieros. En el casoc de las
operaciones IRS objeto del presente contrato, se
especifica gue el riesgo consiste en que en
conforme (sic) a la evolucidn gue experimente el
tipo de interés variable durante la vigencia de
la operacidn, el cliente puede tener que pagar
una cantidad correspondiente a la liguidacidén a
tipo fijo superior a la que le corresponda cobrar
per la liquidacidn del tipo de interés variable
sobre el importe nocional. Asimismo, en los
supuestos de cancelacidén anticipada, el cliente
pagard o recibird la cantidad que resulte de la
liquidacidn anticipada final de la permuta
financiera.

C) Al condicionado particular sigue un condicicnado
general a cuya redaccién, por su extensién, nos
remitimos. Interesa, no obstante, destacar: que
la condicidén segunda se refiere al calculo de las
liquidaciones, incluyendo wuna férmula vy la
posibilidad de que se haga efectiva mediante
abone © adeudo en la cuenta vinculada del
cliente; la tercera prevé, entre otros extremos,
que el cliente solicite en el modelo
correspondiente la celebracién del contrato; la
cuarta es relativa a la posibilidad de
cancelacidn anticipada y establece que, “en estos
casos el banco procederd a repercutir al cliente
el importe que resulte de los cdlculos gque se
tengan gque efectuar para llevar & cabo 1la
cancelacién anticipada de 1la operacidén IRS";
finalmente, la quinta dispone, entre otros
extremos, que el cliente “deberd constituir en el
momento de concertar una operacidén IRS, a juicio
del banco, un depésito equivalente al del importe

il § 2o nocional mdxime del «contrato en una cuenta

e existente de la qgue fuera titular o en una cuenta
especial, distinta de la <cuenta vinculada,
especialmente afecta al cumplimiente de las
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obligaciones del cliente asumidas en este
contrate..”.

4°.- A tenor de las estipulaciones del contrate se hace
evidente que, en el juego de intercambio de prestacicnes
dinerarias entre las partes contratantes como consecuencia
de la aplicacién de los respectivos tipos de interés, un
descenso del indice referencial del euribor 12 meses (a
cuyo pago se comprometid siempre la entidad bancaria
demandada) por debajo del tipo de interés fijado para el
cliente acarrea un resultado negativo para éste, que puede
traducirse en importantes pérdidas para el mismo con
ocasién de las correspondientes liquidaciones anuales caso
de una significativa bajada o desplome del indice del
euribor.

En concreto, en el supuesto examinado, como consecuencia
del contrato suscrito, en las cuentas abiertas por 1la
demandante se ha producido una Unica liquidacién positiva,
en fecha 4 de agosto de 2.009, por importe de 837,98 euros
(documento 3 de la demanda). Sin embargo, afirma la
demandante (y no lo cuestiona la demandada), que,.
verbalmente, se le ha comunicade que, en el mes de agosto
de 2.010, tendria lugar wuna ligquidacién negativa por
importe de unos 3.000 euros (liquidacién que no consta en
estos autos).

5°.- De otro lado, la entidad demandada ha comunicado a 1la
demandante gque el importe de la liquidaciéon final por la
cancelacién anticipada del producto a fecha 31 de
diciembre de 2.009 ascenderia a la cantidad de 6.193,89
euros (documento 4 de la demanda, cdlcule ratificado en el
informe pericial practicado a instancia de la demandada vy
en el original explicativo aportado por la propia parte).

TERCERO.- Naturaleza del contrato suscrito por las partes.

El contrato litigioso suscrito entre la demandante y el Banco
demandado, en el que es objeto de contratacién una modalidad
de un producto financiero, reviste las caracteristicas de un
contrato swap o de permuta de tipos de interés, que cabe
definir 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.

Es un contrato atipico, pero licite al ampars del art. 1.255
C.C. y 50 del C. Comercio, importado del sistema juridico
anglosajon, caracterizado por la doctrina como consensual,
bilateral, es decir generador de reciprocas obligaciones,
sinalagmatico (con interdependencia de prestaciones, actuando
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cada una como causa de la otra), de duracién continuada y en
el que se intercambian cobligaciones reciprocas.

En su modalidad de tipos de interés, el acuerdo consiste en
intercambiar sobre un capital nominal de referencia y no real
(nocional) los importes resultantes de aplicar un coeficiente
distintoc para cada contratante denominados tipos de interés
(aungque no son tales, en sentido estricto, pues no hay, en
realidad, acuerdo de préstamoc de capital) limitandose las
partes contratantes, de acuerdo con los respectivos plazos vy
tipos pactados, a intercambiar pagos parciales durante la
vigencia del contrato o, sélo y mis simplemente, a liguidar
pericdicamente, mediante compensacién, tales intercambios
resultandc a favor de uno u otro contratante un saldo deudor
0, viceversa, acreedor.

Dado que el acuerdo de intercambio del pago de intereses se
produce jugando con un indice de interés referencial variable,
sometide a las fluctuaciones de los mercados financieros, la
nota de la aleatoriedad es también resaltable caracteristica
de tal clase de contratos. Si bien la finalidad que
normalmente se persigue con la concertacién de dichos
contratos es la de posibilitar a las empresas (hoy, también, a
los particulares) la cobertura o mejora de la deuda financiera
(convenida muchas veces sobre la base de la aplicacién de
intereses de tipo wvariable), ante las frecuentes variaciones
experimentadas en los mercados financieros por los tipos de
interés, la suscripcién de aquellos por los clientes también
puede responder a una motivacién de indole meramente
especulativa.

En el origen de este tipo de contratos, su celebracién era
entre dos interesados, normalmente grandes empresas, que el
Banco ponia en contacto interponiéndose, a veces, entre las
partes, en el sentido de que cada empresario suscribia con el
Banco un contrato swap 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, sinc en razén a su propioc vy
peculiar interés.

CUARTO.- Normativa y principios gque resulta de aplicacién.

En primer lugar, conviene comenzar precisando que, en el
supuesto que nos ocupa, resulta de plena aplicacién toda 1la
legislacidén relativa a la defensa de consumidores y usuarios,
dada la condicién de la actora, que es destinataria final del
servicio bancario prestado, servicio éste que, ademas, se
presenta como ajeno a cualgquier actividad empresarial
desarrollada por la actora.
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En este sentido, la buena fe contractual gque ha de imperar en
todo ambito viene a concretarse en términos mas rigurosos vy,
en particular, ha sido destacada por la doctrina y la
jurisprudencia (sentencias de la Audiencia Provincial de
Malaga, de 14-9-2006, de Las Palmas, de 15-11-2005, o, de
Cadiz, de 18-2-2004) la importancia que debe otorgarse al
derecho de informacidon en la contratacién con consumidores en
orden a conformar una verdadera voluntad contractual y, en
particular, en el Aambito de la contratacién bancaria
(sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 13-11-
2008). Al respecto se sefialan las referencias contenidas en
los articules 8, 12, 17 o 18 del Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el gue se aprueba el Texto
Refundido de 1la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, y se
destaca el contenido de los articulos 60 y 80 del mismo texto
legal. Asi el articulo 60.1 citado, relativo a la informacién
previa al contrato, dispone: “antes de <contratar, el
empresario deberd poner a disposicidén del consumidor y usuario
de forma clara, comprensible y adaptada a las circunstancias
la informacién relevante, veraz vy suficiente sobre las
caracteristicas esenciales del contrato, en particular sobre
sus condiciones juridicas y econdmicas, y de los bienes o
servicios objeto del mismo”. Por su parte, el articuloc 80, en
relacién con las c¢ldusulas no negociadas individualmente,
dice: "“l.en los contratos con consumidores y usuarios que
utilicen cldusulas no negociadas individualmente, incluidos
los gque promuevan las Administraciones publicas y las
entidades y empresas de ellas dependientes, aquéllas deberdn
cumplir los siguientes reguisitos:

-Concrecién, claridad y sencillez en la redaccién, con
posibilidad de comprensién directa, sin reenvios a textos o
documentos que no se faciliten previa o simultdneamente a la
conclusidén del contrate, y a los gqgue, en todo caso, debers
hacerse referencia expresa en el documente contractual.
-Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al
consumidor y uswario el conocimiento previo a la celebracién
del contrato sobre su existencia y contenido...

-Buena fe y justo eguilibrio entre los derechos y obligaciones
de las partes, lo que en todo caso excluye la utilizacién de
cldusulas abusivas.

2. Cuande se ejerciten acciones individuales, en caso de duda
sobre el sentido de una cldusula prevalecerd la interpretacidn
mds favorable al consumidor”.

Es cierto que las disposiciones citadas, atendida la fecha de
celebracién del contrato litigioso, 4 de julic de 2.006 (gue
no su entrada en vigor, que tendria lugar a fecha 4 de Julio
de 2.008), no habrian entrade en vigor, resultando de
aplicacién la precedente ley 26/1984, de 19 de julio, general
para la defensa de consumidores y usuarios en la redaccién

vigente a tal fecha, pero que, en este punto, resultaba
sustancialmente coincidente con la gue hemos dejado reflejada.



