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SENTENCIA

En Gijéon, a uno de diciembre de dos mil diez.

El Ilmo. Sr. D. Javier Alonso Alonso, Magistrado titular
del Juzgado de Primera Instancia n® 10 de Gijon, ha visto los
presentes autos de juicio ordinario, sobre nulidad de contrato
financiero, seguidos con el n® 479/2010, en el que han

intervenido, como demandante, don 5

representado por el Procurador Sr. Somiedo Tuya, asistido del
Letrado Sr. Tamargo Menéndez; y, como demandada, la entidad
BANCO POPULAR ESPANOL S.A., representada por el Procurador
Sra. Suarez Garclia, asistida del Letrado Sr. Lépez Cabada. Y
por ello dicta la presente resolucién en razon de los
sigquientes:

“

ANTECEDENTES DE HECHO “

PRIMERO. La persona expresada dedujo demanda en la que,
tras exponer lo conveniente, termindé solicitando se dictara
sentencia por la gue se declare la nulidad de los contratos de
permuta financiera de tipos de interese (“IRS"”) firmado entre
las partes el dia dos de mayo de dos mil siete por haber
concurrido un viecie invalidante en la prestacion del
consentimiento, llevando elle la censecuencia ocbligada es la
nulidad del contrato, con la consiguiente restitucion
reciproca de las cosas gue hubiesen sido materia del mismo,
con sus frutos y el precic de sus intereses, conforme dispone
a] art. 1.303 del Cédigo Civil, de manera que las partes
vuelvan a tener la situacién personal y patrimonial anterior
al efecto invalidor. Debera condenarse a la entidad
financiera, por tanto, a la anulacidén de los cargos ¥y abonos
efectuados por razén del contrate en la cuenta asociada, de
manera gque la demandante no devenga en acreedora ni deudora de
la demandada en virtud de las liguidaciones practicadas.

Para ello aducia, en esencia, que concertd con la demandada
un préstame hipotecaric y, al hilo del mismo, lo gque se le
ofreciéd como un contrate de seguro destinade a cubrir las
posibles subidas de tipos de interes, ocultando con ello que
en realidad de trataba de un producto financiero de riesgo a
resultas del cual las variaciones de tipos de interés son
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comprensible y adaptada a las circunstancias la informacidn
relevante, veraz y suficiente sobre las caracteristicas
esenciales del contrato, en particular sobre sus condiciones
juridicas y econdmicas, y de los bienes ¢ servicios objeto del
mismo”. Igualmente y a la hora de definir el contenido del
contrato en el que existan clausulas no negociadas
individualmente, se impcne (art. 80.1°) el cumplimiento de
exigencias como la “concrecidn, claridad y sencillez en la
redaccidén, con posibilidad de comprensidn directa, sin
reenvios a textos o documentos gue no se faciliten previa o
simultdneamente a la conclusidn del centrato, y a los que, en
todo casoc, deberd hacerse referencia expresa en el documento
contractual”, asi como la “accesibilidad y legibilidad, de
forma gque permita al consumidor y usuario el conocimiento
previo a la celebracidn del contrato scbre su existencia y
contenido™. Y, a la postre, el designio de tutelar aquellos
intereses lleva a predicar gue se superan esos limites de la
libertad de pacto con la inclusién en &l de clausulas
abusivas, reputande como tales (art. B82) “todas aquellas
estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquéllas
prdcticas no consentidas expresamente gue, en contra de las
exigencias de la buena fe causen, en perjuiciec del consumidor
y usuario, un desequilibrio importante de los derechos ¥
obligaciones de las partes que se deriven del contrato”. En
fin, Gnicamente ha de precisarse que en esa cita de las normas
de tutela de consumidores se emplea la vigente en la
actualidad, por m&s que en la fecha de celebracidn del
cuestionado las aplicables fueran las de la precedente Ley
26/1984, de 19 de Jjulio, General para la Defensa de
consumidores y Usuarios en la redaccién vigente en aquel
instante, cuandoc en este punto existe coincidencia sustancial
con la que se acaba de transcribir.

SEXTO. La trascendencia gue tiene el cumplimiento de aquel
deber general de informacién que resulta de la buena fe
contractual es indudablemente mayor en aquellos contratos en
los que juegan un papel fundamental la aleatoriedad y el
riesgo, en la medida en gque la exposicion de quien los
concierta a determinado nivel de peligro para sus expectativas
econdmicas demanda necesariamente una mayor intensidad en el
conocimiente de aquello a lo que se obliga. Ello explica la
sucesiva promulgacién de normas destinadas a plasmar esa
exigencia, entre las que debe hacerse mencidn del (hoy ya
derogado) Real Decreto 629/1993, de 3 de mayo, sobre normas de
actuacién en los Mercados de Valores y Registros obligatorios
que, en referencia a las operaciones incluidas en el ambito de
aplicacién definide en el art. 1, impone a las entidades que
se mencionan en ese precepto un especifico deber de
informacién entendido en el doble sentido de aquélla gue ha de
recabar para valorar el perfil y experiencia inversora del
cliente, vy, a su vez, de la gque ha de ofrecer a éste para
permitir un conocimientc suficiente sobre el alcance de la
inversion, todo ello en los términos del cédigo de conducta
comprendido en su anexo. Es cierto, no cbstante, que pese a la
mencién que se contiene de esa norma en el informe gue aporta
el demandante y como se cuida de sefialar la demandada, su
ambito de aplicacién gquedaba reducido inicialmente a las
actividades que en el momento de su entrada en vigor definia
la Ley del Mercado de Valores en la redaccion vigente en ese

10



ADBAINISTRACION
I USTICIA

i+ o .t XY E .-'.r'-'-r.":"l' E-':'F"-
o mn F
P dCliADOR
GlIJOW
instante de los arts. 71, 76 y 17, y, por tanto, y de manera
sustancial, a las actividades de inversidén en mercados de esa
naturaleza, o, si asi se prefiere, valores en la acepcion
clidsica del término gue inicialmente asumiera esa normativa,
si bien ha de precisarse por igual que ese concepto se ha
superado en sucesivas modificaciones de aguella Ley para darle
un campo de aplicacién bastante mas amplio, elle en la medida
en que el propio desarrollo del mercado dio ocasion a la
aparicién de miltiples tipos de actividades de inversidn que
no aparecian contempladas en agquella redaccién inicial, para
comprender, asi y segin la redaccién vigente en el momento de
concertarse el contrato {art. 2, parrafo segundo, de la Ley
mencionada) “los contratos financieros a plazo, los contratos
financieros de opcidén y los contratos de permuta financiera,
siempre que sus objetos sean valores negociables, indices,
divisas, tipos de interés, o cualguier otro tipec de subyacente
de naturaleza financiera, con independencia de la forma en que
se liguiden y aungue no sean objeto de negociacion en un
mercado secundario, oficial o no”, con la imposicidn afadida
del cumplimiento de los deberes de transparencia, actuacién en
interés del cliente y cumplida informacién. Por ello, y pese a
que, en definitiva, el contrato cuestionado no se encontrara
comprendido dentro del campo de aplicacién de aquella norma
reglamentaria, si la misma se pone en relacién con las
sucesivas modificaciones de la Ley del Marcado de Valores, su
cita no deja de resultar relevante en la medida en que pone de
manifiesto la trascendencia gue presentaba el cumplimiento de
aquel deber de informacidn en operaciones de riesgo, aun en
las mads tradicionales y sobradamente definidas en el mercado
como era la inversién en valores.

Por otra parte, y siguiendo el desarrollo cronologico de
las normas que afectan a la contemplacién de negocios como el
cuestionado, debe ponerse de relieve que la importancia que
presenté en el mercado la suscripcidn de préstamos
hipotecarios a interés variable determindé, entre otras
razones, la imposiciéon a las entidades que los conciertan del
deber de ofrecer instrumentos de cobertura en los términos
fijados en el Real Decreto-Ley 2/2003, de 25 de abril, sobre
medidas de reforma econdmica, en cuya exposicidén de motivos
puede leerse que “resulta conveniente adoptar medidas para
promover la competencia y atemperar la exposicién de los
prestatarios a los riesgos de tipos de interés, propiocs del
mercado financiero. Para ello, se avanza en la facilitacidn y
abaratamiento de las operaciones de novacidén y subrogacion
hipotecaria y se promueve el desarrolle y difusion de nuevos
productos de aseguramiento de los riesgos de tipos de
interés”, lo que a la postre se traduce en el deber impuesto
en el art. 19: "1, Las entidades de créditc informardn a sus
deudores hipotecarios con los que hayan suscrito préstamos a
tipo de interés variable, sobre los instrumentos de cobertura
del riesgo de incremente del tipo de interés gque tengan
disponibles. La contratacion de la citada cobertura no
supondrd la modificacidn del contrato de préstamo hipotecario
original. 2. Las entidades a que se refiere el apartado
anterior ofrecerdn a quienes soliciten préstamos hipotecarios
a tipoe de interés variable al menos un instrumento de
cobertura del riesgo de incremento del tipo de interés”.
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Y, en tercer lugar, retomando el marce normativo en el gue
se desenvuelve una relacién como la cuestionada, ¥, c<on
independencia de lo que mis abajo se dird sobre su aplicacion
a la misma, es preciso incidir en el hecho de gue precisamente
la aparicién en el mercado de las formas de inversion mas
variadas en las gue se revelaba una evidente exposicidn de los
contratantes a diferentes riesgos, determindé en el ambito
comunitario la promulgacién de la denominada normativa MIFID
(Markets in Financial Instruments Directive), plasmada en
primer término en la Directiva 2004/39/CE del Parlamento
Europec y del Consejo de 21 de abril de 2004 relativa a los
mercados de instrumentos financieros, por la que se modifican
las Directivas 85/611/CEE y 93/6/CEE del Consejo y la
Directiva 2000/12/CE del Parlamentoc Europec y del Consejo y se
deroga la Directiva 93/22/CEE del Consejo en la que, en
sustancia, se impone a los Estados miembros (art. 19) la
exigencia a las entidades de un especifico cédigo de conducta
destinado a asegurar una cumplida informacién sobre las
actividades comprendidas en su ambito de aplicacion, entre las
gque expresamente se mencionan (apartado C del Anexo 1I)
“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 liguidarse en
especie ¢ en efectivo”, diferencidndolos, a su vez, de
agquellas otras operacicnes que, dada la implantacidn
generalizada gque presentaban en el mercado, no se Wvieron
rodeadas de similares garantias. Y en ese mismo camino se
enmarca la Directiva 2006/73/CE de la Comisién, de 10 de
agosto de 2006 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, Yy términos
definidos a efectos de dicha Directiva, y en la que destaca
sustancialmente la clasificacién de los clientes
(minorista/profesional) a efectos de delimitar la extensidn de
la proteccién que dispensa, y la introduccion de los conocidos
como test de conveniencia e idoneidad que se imponen para
valorar la aptitud del interesado y el efectivo conocimiento
de la inversion.

Por tltimo, el mandato de esas normas comunitarias wvino a
materializarse en el derecho interno, por una parte, c<on la
Ley 47/2007 de 19 diciembre por la que se modifica la Ley del
Mercado de Valores, y en la gque ha de destacarse: - que
expresamente incluye en el ambito de aplicacién de la misma
{art. 2} los mismos instrumentos financieros expresados en la
primera de las Directivas, reproduciendo a la letra el
contenido de ésta; - gque obliga (art. 78) a la entidad que
ofrece en el mercado estos servicios a realizar una adecuada
clasificacién del cliente en razén de su experiencia vy
conocimiento financiercs; - y que impone a las mismas
entidades (art. 79 bis) el deber de proporcionar a los
clientes “de manera comprensible, informacién adecuada sobre
la entidad y los servicios que presta; sobre los instrumentos
financieros y las estrategias de inversidn; sobre los centros
de ejecucidén de drdenes y sobre los gastos y costes asociados
de modo gque les permita comprender la naturaleza y los riesgos
del servicio de inversidén y del tipo especifico de instrumento
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financiero gue se ofrece pudiendo, por tanto, tomar decisiones
sobre las inversiones con conoccimiento de causa” y precisando,
ademas, que "“la informacidn referente & los instrumentos
financiercos ¥ a las estrategias de inversidn deberd incluir
orientaciones y advertencias apropiadas sobre los riesgos
asocliados a tales instrumentos o estrategias”. Normativa que,
por otra parte, vino a concretarse en el Real Decreto
2171/2008, de 15 de febrero, sobre el reéegimen Jjuridicc de las
empresas de servicios de inversién y de las demas entidades

gque prestan servicios de inversién (norma gque deroga
expresamente el Real Decreto 629/1993 antes mencionado) en el
que: - se reitera (art. 64) y define el deber de informacidn,

del que se exige un detalle suficiente como para que “el
cliente pueda tomar decisiones de inversion fundadas”; -
impone a las entidades <que presten el servicio de
asesoramiento en materia de inversiones o© de gestidn de
carteras (art. 72) la realizacién de una evaluacién de la
idoneidad del cliente recabando la informacién precisa mismo
de tal manera que sea posible concluir gque la propuesta
“responde a los objetivos de inversién del cliente en
cuestién”, y “es de tal naturaleza que el cliente puede, desde
el punto de vista financiero, asumir cualquier riesgo de
inversién gue sea coherente con sus objetivos de inversion” y
“es de tal naturaleza gque el cliente cuenta con la experiencia
y los conocimientos necesarios para comprender los riesgos que
implica la transaccidn o la gestidn de su cartera”; - ¥y, en
fin, obliga {art. 73) a las entidades que prestan servicios de
inversiéon distintos de los mencionados en el apartado
precedente el deber de determinar si el cliente tiene los
conocimientos y experiencia necesarios para comprender los
riesgos inherentes al producto o el servicio de inversidn
ofertadc o demandade. De todo lo cual resulta, en conclusidn,
que, como sefiala la sentencia de nuestra Audiencia Provincial
(Sec, 5%) de 27-1-2010 (y en igual sentido, la de 23-7-2010}
“ol derecho a la informacidén en el sistema bancario y la
tutela de la transparencia bancaria es bdsica para el
funcionamiento del mercado de servicios bancarios y su
finalidad tanto es lograr la eficiencia del sistema bancaric
como tutelar a los sujetos que intervienen en él (el cliente
bancario), principalmente, a través tanto de la informacidn
precontractual, en la fase previa a la conclusién del
contrato, como en la fase contractual, mediante la
documentacién contractual exigible”.

Finalmente, y concluyendo en la exposicién de este marco
normative es necesario precisar -en la medida en que se ha
puesto en cuestién en el pleito- que, efectivamente, y como
hace wver la demandada, las disposiciones que se acaban de
mencionar en los dos parrafos precedentes no resultan de
aplicacién al contrato cuestionado, supuesto que el efecto de
las mencionadas directivas se limitaba -por su propla
naturaleza vy de acuerde con los plazos gque respectivamente
sefialaban , el Gltimo de ellos demandando la aplicacién de la
segunda en los Estados miembros a partir del dia 1 de
noviembre de 2007- a definir ese marco normativo gque habla de
trasponerse al ordenamiento interno, lo que efectivamente
llegé a materializarse con la promulgacién de las normas
citadas, cuya vigencia es efectivamente posterior a la
celebracién del contrato. Pero, con ser asi, nuevamente no
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puede desdenarse la importancia que tiene esa cita en la
medida en gque ha sido constante la alusidén en la prueba a la
naturaleza especulativa o no especulativa que pudieran
presentar este tipo de contratos y también en las alegaciones
-y en los respectivos informes- a la mayor o menor complejidad
del suscrito, cuando lo cierto es que la sola contemplacidén de
esa normativa excusa de mayores razonamientos para poner de
manifiesto la irrelevancia de ese primer debate, pues es llano
que, sin emplear ese término, existe una voluntad legislativa
indudable de otorgar una disciplina especial, y, con ella, el
cumplimiento de deberes cualificados de informacién, en
contratos (swaps) como el enjuiciado, por lo que en realidad
podra debatirse a efectos polémicos cuanto se quiera =—-en ese
sentido se comparte la explicacién del periteo de la demandada
acerca de la generalidad de aquel término- si en este caso se
trataba de una apuesta del actor contra el mercado o si,
puésto en relacidén con el préstamo, el contrato era ajenoc a
ese fin especulativeo, pero lo cierto es que lo realmente
trascendente es que negocios come los expresados estan sujetos
hoy a exigencias rigqurosas de informacidén y documentacidn como
las antes expuestas, lo gque evidentemente pone de manifiesto
sin mayores dudas el riesgo que comporta su suscripcidn.

SEPTIMO. Las circunstancias de hecho gque se han expuesto
acerca del contenido y celebracién del contrato llevan a la
conclusién de que en la geéenesis del consentimiento del actor
medid un error que es determinante para declarar su
ineficacia, Yo a la par, que ese earror parte del
incumplimiento por la demandada de los deberes de informacidn
que asumia en el momento de su celebracién en razén de la
normativa expresada -en los téerminos en los gue
respectivamente se ha delimitado su a&mbito de aplicacion- , o,
si asi se prefiere, de una representacidéon inexacta de la
realidad ©propiciada por la ausencia de una cumplida
informacidén sobre las consecuencias que asumia al concertarlo.
Y ello, por las sigquientes razones:

1°=- La prueba practicada pone en evidencia gue aquel
producte se ofertd al hilo de la vigencia de un préstamo
hipotecario como un medio de cobertura de los riesgos a los
que se¢ exponia el cliente ante una eventual subida de los
tipos de interés, haciendo creer de este mode que lo que se
concertaba era precisamente un medio de aseguramiento ¥ no lo
gue en realidad se presenta, estoc es, un contrate de permuta
financiera cuya contemplacién legal ha de reiterarse que
excusa de mayores razonamientos para explicar el riesgo que
comporta. Y ello es asi cuando, como queda indicado, el propio
representante de la demandada reconoce que el proposito del
actor -precedido de la inguietud que le produjo la subida de
los tipos de interés y su repercusién en el préstamo- radicaba
en encontrar un instrumento que le dejara a resguardo de las
consecuencias de la subida, y que esc fue lo gue se le ofrecio
precisamente ante la expectativa de que esa tendencia alcista
en los tipos iba a mantenerse en tiempo, de manera gque
precisamente el negocio se firmé en ese escenaric y con la
contemplacién prioritaria de una situacidon de hecho como la
que habia y se prevela en ese momento. De ese modo, si el
propic participe en la negociacidén expresa la conviccidn de
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gue el debatide contrato respondia a la finalidad esenclal de
cumplir con el propésito de ofrecer seguridad ante la eventual
subida de tipos, con mayores razones habia de contemplarlo asi
quien, sin mayores conocimientos financieros -asi se reiterara
seguidamente- se dispuso a aceptar aquel contenido
contractual. Con ello se entiende, pues, que efectivamente el
interesadec creyera que lo gque se le ofrecia era un seguro, no
en un sentido técnico juridico como el que reiteradamente
refiere la demandada (es obvio, efectivamente que en esa
perspectiva no lo es, ni la propia entidad lo podria
concertar), sino desde la contemplacién de su finalidad, que
no podia ser otra mas que la de atender a aquel riesgo de
subida de tipos, frente al gque se pretendia alcanzar una
cierta seguridad.

=i

2~ Se ha dicho que el actor carece de conocimientos
financierocs en la medida en gue, pese a la afirmacién de la
demandada de wuna realidad contraria, no se ha aportado
elemento algunoc gue apunte a ese pretendido conocimiento, VY,
por lo que aqui importa, al conocimiento de los efectos de un
contrato de permuta financiera como el suscrito. 0, por mejor
decir, los elementos gue se aportan para sustentar esa
sfirmacién son ciertamente insuficientes a esos fines, cuando
la pacifica suscripcién de un contrato de tarjeta de crédito y
de varios seguros de hogar o de otra naturaleza no son muestra
de un conocimiento del mercado financiero superior al medio,
pues es obvio que unos y otros tienen en el mercado y en la
practica diaria una implantacién tal -tanto desde la
perspectiva del ‘tiempo cuanto de la frecuencia en la
contratacién- que para una persona media (en los términos del
Cédigo Civil, un diligente padre de familia) no presenta
mavores dificultades conocer cuales son las consecuencias
esenciales de esos negocios. Algo que desde luego no puede
sostenerse por igual de un contrato de permuta financiera que,
por mas que el perito de la demandada sostenga que tienen mas
de cuarenta afios de vigencia en el mercado, no son de usual y
general conocimiento. Baste para afirmarlo gque, por una parte
y por lo gque explica el representante de la demandada, su
implantacién en el mercado -entiéndase, en el que afecta a
particulares- data del afio 2006 O 2007; y, por otra y de
nuevo, gue precisamente por el componente de riesgo que
comportan estan sujetos a una disciplina rigurosa como la
expresada mis arriba, de la cual, en definitiva, expresamente
estin excluidas operaciones comeo las sefialadas por 1la
demandada para sostener un pretendido conocimiento gque, en
consecuencia, no puede tenerse por probade. En fin, poco
sustento puede aportar a ese pretendido conocimiente la
afirmacién de que fue el propio actor quien solicito expresa y
conscientemente ese productoe suscribiendo la solicitud
aportada por la demandada, cuando, segin resulta de la
declaracién de su representante, ese documento no es mas gque
un formulario ofrecido a la firma en el mismo momento en que
se firmdé el contrato.
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3°- El1 contrato no ofrece una informacién clara, precisa y
detallada de las consecuencias que para el cliente tiene su
suscripcion, En efecto, la simple contemplacién de aquel
contenido escrito y aceptado desde una optica ajena a la
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realidad bancaria vy financiera no es suficiente para
comprender cabalmente que lo gue se concierta es en realidad
un contrato de permuta de tipos de interés, en el gue no se
atiende a una finalidad de cobertura como la esperada, sino a
un intercambio monetarioc basado en la evolucidén de aquellos
tipos de interés, lo gque evidentemente representa un riesgo
cuyas consecuencias no pueden discernirse en el momento de la
contratacién, o, al menos no puede hacerse en los términos
necesarios para obtener un conocimiento cabal y suficiente de
lo que se asume. No quiere decirse con ello que sea exigible
imponer en el contrato una prediccién de la evolucién que
puedan tener aquellos tipos, ni parece obligadoe un esfuerzo
poco menos que adivinatorie para contemplar todos y cada uno
de los escenarios posibles gque ofrezca la realidad econdmica,
ello en la medida en gue buena parte de ellos pueden resultar
impredecibles y, como seflala el informe aportade por la
demandada, bien distintos de los que en términos de normalidad
se preveian, ello con el matiz, no obstante, de que en todo
caso la propia dedicacién de la demandada hace que se
encuentre en mejores condiciones de contemplar esas
expectativas. Perc lo que si resulta exigible es definir con
claridad aquellas consecuencias gque puedan resultar de esas
expectativas, mas adin cuando esa concrecion no presentaba
ninguna dificultad préactica, pues, no siendo predecible la
evolucién cierta de los tipos, si lo eran sus efectos
sefialando las cantidades que en cada caso podian resultar - a
favor o en contra del c¢liente- de esa evolucidén. Y esa
exposicién es la que estd ausente, no solo en el contrato,
sino en los momentos previos a su formalizacidén, cuando las
simulaciones que ofrecié la entidad presentan una variacidn
del tipo a la baja tan exigua (del 4,705 al 4%) que poca
atencién podrian despertar en el interesado en el producto,
mas atn cuando las gque se explican al alza (hasta el 6%)
habrian de ofrecer un resultado mas sustancioso gue, comparado
con el primero, permite entender la asuncion del contrato ante
la errénea representacidén de que aunque la realidad no
respondiera a las previsiones -por tanteo due, contra lo
esperadc por ambas partes, existiera una evolucidn a la baja
de los tipos de interés- las consecuencias econdédmicas no
habrian de ser tan notables. De esta suerte, si para
satisfacer aquella exigencia de ofrecer una cumplida
informacién, podia resultar ciertamente dificil hacer una
representacién de supuestos ilimitados como la referida por el
representante de 1la entidad, 1lo que no presentaba mayor
dificultad era representar aguellas mas sencillas de calcular,
cuando no se alcanza la que pudiera tener, p. ej., contemplar
unos tipos al 3, 2 o 1%, lo gue indudablemente ofreceria una
idea cierta de la trascendencia econdémica gue tendria esa
eventualidad, y, por tanto, no solo aguella que pudiera
producirse en el escenario contemplado de subidas de tipos.
Esto es, si se contemplaba como hipétesis mas probable la
continuidad en la subida de los tipos, pero, a tenor de lo
pactado, el descenso de los mismos habia de provocar
importantes cargos para el cliente, aquella informacién
esencial debia comprender necesariamente una advertencia
explicita tanto sobre esa eventualidad cuanto de las
consecuencias concretas que podia tener, lo que desde luego no
puede entenderse colmado por una advertencia de tipo general
como la gue contiene el contrato, del dque razonablemente no
pueden extraerse a ciencia cierta aquellos efectos. En fin,
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escaso valor tiene para desvirtuar esa conclusiénl la peiterada
afirmacién de quien suscribe el informe aportadeo por la
demandada alusiva a la aparente claridad y sencillez del
contrato, cuando una ccsa €5 que para quien esta acostumbrado
a términos y calculos como los que contiene no ofrezca mayores
dificultades interpretar su sentido, y otra bien distinta que
ello sea asl para quien es ajeno a esos conocimientos, y a
quien no se le ofrece cumplida informacién, no solo del
beneficio gue podia representar para sus intereses, sino
también del perjuicio que habla de producir una variacidn de
les tipos a la baja, ello por mds que en aquel instante no se
contemplara como probable.

4= 5i el contenido documentadeo del contrato no ofrece
informacién suficiente en lo que puede entenderse como el
desenvolvimiento de sus consecuencias en condiciones normales,
esa carencia es indudablemente mayor a la hora de definir las
que tiene en el caso de gque el cliente opte por dejarle sin
efecto, al punto de gque puede decirse que en este caso no
existe previsién o concrecidén alguna, de manera tal que la
determinacién de aguellas gueda en todo caso en manos de la
demandada, al punto de que, con los términos contractuales que
inicialmente se transcribian, en realidad tan posible es hacer
esa liquidacién con arreglo a los parametros que ofrece el
informe pericial que aporta agquella, como con sujecion a
cualgquier otra que se quiera apuntar. Buena muestra de ello es
que guien emite ese Informe explica que el coste aquella
cancelacién se c¢btiene por el mismo camino que las
liquidaciones periédicas, por lo que, de ser asi -ha de
insistirse que en el contrato nada se dice sobre el
particular- no se alcanza la dificultad practica de plasmarlo
en el documento, ¥, del mismo modo, plasmar en &1 las
concretas consecuencias gque se producirian en una u otra
hipétesis. Y esa dificultad habria de ser ain menor si se
considera gque, a tenor de las mismas explicaciones, el valor
estimado del tipo de interés que ha de emplearse para el
cidlculo se obtendria con solo atender al tipo del euribor
fijado al plazo correspondiente y publicado oficialmente.
Explicacién que realmente lleva a poner en entredicho el
argumento gque emplea para sostener gque no es posible
determinar el coste de cancelaciétn de antemanc, ya gque, de
acuerdo con aquella, con las cifras gue se manejaran en el
instante de la contratacién seria posible determinar sin
mayores dificultades lo gue en ese momento -también en otros
futuros- importaria dejar sin efecte la permuta. ¥, en
definitiva, con ser cierto que en un contrato sujeto a plazo
determinado de <duracién como el expresado ni siquiera
resultaria necesario recoger aquella facultad de dejarlo
anticipadamente sin efecto, también lo es que, de ofrecerse
esa posibilidad, sus consecuencias han de ser determinadas con
claridad a fin de gue el interesado pueda tener idea cierta de
cuales son los efectos de esa hipotética decision.

OCTAVO. Lo diche lleva a apreciar la existencia de un error
en Ia prestacién del consentimiento que vicia la celebracion
del contrate y da ocasién a declararlo ineficaz. Y ello, en
primer término, porque ese error es sustancial (art. 1.266 del
Cédigo Civil) desde el momento en gue recae sobre el elemento
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nuclear del negocio, esto es, sobre las consecuencias
econémicas concretas gque presentaba para el actor su
celebracién en los momentos gque se han expresado; ¥y, en
segundo termino, porgue resulta excusable, una vez dgue ni la
lectura del contrato posibilita conocer a ciencia cierta esas
concretas consecuencias, ni es de presumir para el actor la
posibilidad de alcanzarlas por otros medios con el empleo de
una diligencia media o usual. Es mas, los hechos que se dejan
expuestos llevan a sostener que ese consentimiento se
encontraba mediatizade por la necesidad y  correlativo
ofrecimiente de un producte destinado a cubrir un riesgo
determinado con la consecuencia de exXponer al contratante a
otro del que no fue oportuna ni suficientemente informado, por
le que en realidad ese error no nace unicamente de la creencia
espontédnea del interesade, sinc de la preopia actuacién de la
demandada, al dejar de advertir aquello que resultaba esencial
durante la wvida del contrato ¥y para el caso de gque se
decidiese ponerle término anticipadamente, lo gque, a la
postre, se acerca al dolo omisive, definide como recuerda la
STS de 5-3-2010 y cuantas en ella se citan, por la actitud del
gque calla o no advierte a la otra parte en contra del deber de
informar gque exige la buena fe, y cuya apreciacion, no
obstante, -con unas consecuencias practicas que agui habrian
de resultar intrascendentes- viene impedida por la afirmacidn
de la defensa del actor en sus conclusiones cuando llega a
descartar en la persona que de manera particular contraté con
el actor esa actuacién dolosa. En fin, y a la hora de apreciar
esa representacitn errdénea no es desdefable la trascendencia
que hubo de tener en la formacién de aquella voluntad viciada
la confianza instaurada al hilo de celebracidén de otros
contratos con la misma entidad y en un marco en el que se
explica con mayor facilidad la asuncién de agquel contenido
contractual, pues, como recuerda la STS de 16-2-2010, "el
supuesto en que una persona tiene una relacidén de confianza
con otra gue le induce a celebrar un contrato o bien no es lo
suficientemente experimentada como para poder calibrar las
condiciones de dicho contrato es uno de los casos mds tipicos
del dole y como vicio independiente ha sido acogido en el
articulo 4 :109 de los Principios del Dereche eurcpec de los
contratos, gue permite la impugnacidén por parte de aquella
persona en guien haya concurrido diche vicie, que trata como
vicio de la veluntad”.

Por (ltimo, la apreciacion del error en nada se altera por
el argumento de gque el actor estd desconociendo su actuacion
precedente al haber suscrito libre y voluntariamente un
contrato con el que unicamente vino a mostrarse disconforme
cuando sus consecuencias comienzan a resultarle perjudiciales,
aquietandose hasta entonces con las favorables que ya habia
obtenide y faltando de ese modo a la buena fe, ¥, en
definitiva, al efecto vinculante que tienen sus proplos actos.
¥ esa apreciacién no se altera porque: 1°- es evidente que
aquella reaccién surge en el momento en que se conocen las
consecuencias practicas gque tenia aquello gque, sin la
necesaria informacién, hasta ese instante se ignoraba. En ese
sentido, pues, ninguna extrafieza ocasiona que se reaccione de
manera oportuna frente al contenidc del contrato en ese
momento en gue se dirige a la demandada para exponer a su
gestor que “eso no era lo que le habian ofrecido”; vy, 2°- de
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sequirse rigurosamente esa doctrina de los actos propios en el
sentido gque ©pretende la demandada se llegaria a la
consecuencia de entender que siempre que exista un contrato en
el que ha mediado la prestacién de un consentimiento libre y
voluntario -y ha de reiterarse gue en lugar alguno de la
demanda se dice lo contrario- no seria posible hacer valer una
supuesta ineficacia asentada en la concurrencia de vicios del
consentimiento, o, en general, en cualquier otra circunstancia
por la que el ordenamiento permite deshacer los efectos de lo
pactado, haciendo de ese modo estériles todas las previsiones
relativas a la ineficacia de los contratos distintas de las
relativas a la falta de agquel elemento esencial.

En consecuencia, se impone declarar la nulidad -
propiamente, anulabilidad en la distincidn doctrinal de los
términos-, con las consecuencias previstas en el art. 1.303
del Co6dige Civil, vy, por tanto (cfr. la STS primeramente
mencionada), retomande la situacién patrimonial que los
interesades tenian al tiempo de celebrar el contrato, lo gque
supone  deshacer las liguidaciones practicadas con la
restitucién reciproca de las partidas de cargo y abono gque
generd agquel producto financiere.

NOVENO. La estimaciédn integra de la demanda comporta la
imposicion de costas a la demandada (art. 394.1° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil).

FALLO

Rarimo intearamente la demanda deducida a instancias de don
q contra la entidad BANCO POPULAR
ESPAROL S.A., vy, en consecuencia, declarc la nulidad del
contrato de permuta financiera de tipos de interés (“IRS")
suscrito el dia 2 de mayo de 2007, dejando sin efecto el
contrate vy las liquidaciones practicadas en la cuenta
correspondiente con la restitucién reciproca de las partidas
de cargo y abono que generd. Con imposicion de costas a la
demandada.

Notifiquese esta sentencia a las partes haciéndoles saber
que contra la misma procede recursc de apelacién en los cinco
dias siguientes a su notificaciénm mediante escrito presentado
en este Juzgado, para su conocimiento y resolucioén por la
Audiencia Provincial. Con la prevencién de que el recurso no
se admitira a tramite sin el cumplimiento de la exigencia
impuesta en el art. 449.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. ¥
que lo mismo ocurrird de no constituirse el depésito exigido
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susceptibles de provocar liquidaciones en su perjuicio, y en
el gue, ademés, se contienen clausulas perjudiciales y de
dificil interpretacidn.

SEGUNDO. En justificacién de lo expuesto aportd
documental e informe pericial y se practicd a su instancia el
interrogatorio de la demandada. Igualmente propuso, y fue
admitida, la declaracidén del emisor de aquel informe, que no
se llevé a efectec por su incomparecencia, solicitandeo el
interesado su préctica como diligencia final para el caso de
que se considerara necesaria la explicacién del informe.

TERCERO. La demandada se opuso, sclicitande la entera
desestimacion de la demanda, para lo que en esencia aducia que
el actor fue informado oportuna y claramente de lo que estaba
suscribiendo, y que realmente se trata de un contrato con un
contenide claro y preciso, que podria tener el resultado de
liguidaciones beneficiosas o perjudiciales para el interesado,
lo que éste asumié mientras ocurrié la primero, para pretender
desprenderse de lo pactado una vez gue vario esa situaciédn.

CUARTO. En justificacién de lo expuesto aportd documental e
informe pericial y se practicdé a su instancia la declaracién
de dos testigos y la del emisor de ese informe.

QUINTO. En la tramitacién de este procedimiento se han
cbservado las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Son hechos esenciales de los que ha de partirse en
la resolucién de la presente controversia y gque resultan
acreditados por los documentos aportados (art. 326.2° de la
Ley de Enjuiciamiento Civil), los siguientes:

1°- Con ocasién de la adgquisicién de una vivienda y con la
finalidad de financiar su precio el actor concertd con la
demandada el dia 28 de octubre de 2004 un préstamo hipotecario
a interés variable que después fue novado en fecha B de
noviembre de 2006 variando sus condiciones iniciales, con un
principal garantizado de 129.819 €.

2o- Bl dia 2 de mayo de 2007 el actor suscribid la titulada
wsolicitud contratacién permuta sobre tipos de interés”, en la
que consta que “por el presente solicito la contratacién de la
compra de una permuta sobre tipos de interés (IRS) en la
cuantia, condiciones y plazos reflejados en el presente
documento. Dicha contratacidon se regulard conforme a las
condiciones especiales y generales del contratoc una Vez
aprobado por el Banco”.
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en la Disposicién Adicional Decimoquinta de la .ﬁgy Orgénica
del Poder Judicial segiin la redaccidén dada por la Ley Organica
apMinisTRACION | 1/2009 de 3 de noviembre (B.0O.E. de 4-11-2009).

DE WSTICIA

: Asi por esta mi sentencia, definitivamente juzgando en
primera instancia, lo pronuncio, mando y firmo.
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3°- A lo gue hace referencia ese documento es al denominado
“contrato de permuta financiera de tipos de interés (IRS)” que
los interesados suscriben el mismo dia 2 de mayo de 2007 vy por
el cual “las partes acuerdan intercambiarse entre si el pago
de cantidades resultantes de aplicar un tipo de interés fijo y
un tipo de interés wvariable sobre un importe nocional ¥
durante un periodo de duracién acordado”. Baje la ribrica

“condiciones particulares” de ese documento puede leerse lo
siguiente:

Tipos de interés

Tipo de interés fijo: 4,705 %

Tipo de interés variable de referencia: Euribor a 12 meses.
Periodicidad de las liguidaciones: anual.

Informacidén al cliente sobre la negociacidén con derivados.
Se informa al cliente de que la contratacidon de derivados
conlleva una serie de riesgos de tipo financiero inherentes a
la misma, sirviende la firma del cliente al dorso de este
documento como confirmacién de que comprende los riesgos
existentes y acepta que los mismos le son de aplicaciédn
conforme con la préactica habitual de los mercados financieros.
En el caso de las operaciones IRS objeto del presente contrato
se especifica que el riesgo consiste en que en conforme (sic)
a la evolucién gque experimente el tipo de interés varlable
durante la vigencia de la operacién, el cliente puede tener
que pagar una cantidad correspondiente a la liguidacién al
tipo fijo superior a la que le corresponda cobrar por la
liquidacién del tipo de interés variable sobre el importe
nocional. Asi misme, en los supuestos de cancelacion
anticipada el cliente pagard o recibira 1la cantidad que
resulte de la liguidacién anticipada final de la permuta
financiera”.

4§°- Por otra parte, ¥y en las condiciones generales del
documente se definen los términos empleados en €l como
cantidad fija, cantidad resultante, cantidad variable e
importe nocional; define el propio contrato como “operacion de
derivados gque consiste en un contrato mediante el cual dos
agentes econdmicos acuerdan intercambiar flujos monetarios
calculados sobre diferentes tipos o indices de referencia que
pueden ser fijos o variables durante un cierto pericdo de
tiempo. En el presente contrato el comprador paga la cantidad
fija y recibe del vendedor la cantidad wvariable”; y, a la
postre, recoge la operativa del producto de manera tal gque "“se
producird el page de una cantidad por parte del vendedor al
comprador (o del comprader al vendeder si el tipo fijo ¥ la
cantidad fija que resulte son superiores a la cantidad
variable) y que se calculard conforme a la siguiente formula:

CR= CF-CV
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51 CF>CV el comprador paga al vendedor 18 diferencia

resultante. En cambio, si CF<CV el compradoer recibe del
vendedor la diferencia gqgue resulte.”.

Lo gque se acompafia seguidamente de la férmula por la que se
determina la liquidacién y la expresidén de cada uno de los
conceptos gue la integran, para terminar por senfalar gque “la
cantidad resultante se harad efectiva mediante abono o adeudo
en la cuenta vinculada del comprador, segin corresponda, en
funcién del célcule efectuado al vencimiento de cada pericdo
de liquidacién o en el momento de resolucidn anticipada del
contrato, si ésta se produjese”

5°~ El contrato expresado sefala como fecha final de
efecto el dia 10 de octubre de 2012, reconociendo, no
obstante, la facultad del cliente de ™“desistir del contrato
con una antelacién de quince dias scbre la fecha en que
pretenda dejar sin efecto el contrato. En estos casos el banco
procederd a repercutir al cliente el importe gque resulte de
los calculos gue se tengan que efectuar para llevar a cabo la
cancelacién anticipada de la operacion IRS".

6°- La aplicacién de las previsiones contractuales llevd a
la entidad bancaria a realizar dos liguidaciones, wuna, por
importe de 8,07 € que se cargaron en la cuenta asociada al
producto el dia 10-10-2008, y otra, por importe de 372,34 €,
que se abonaron en esa cuenta el dia 12 de octubre del ano
siguiente. Y, segin el comunicado emitido por la demandada el
dia 4-1-2010, la valoracién que habia de realizarse con fecha
31 de diciembre de 2009 “del contrato de referencia acordado
entre nosotros” llevaba a un cargo por importe de B8.415,49 €.

7°- El1 dia 15 de enero de 2010 el actor -valga decir, el
letrade por é1 designado- cursé un burcfax a la demandada en
el que calificaba el aludido contrato de abusivo, pretendiendo
de ese modo su anulacién ab initio, deshaciendo con ello las
consecuencias gue habia tenido si coste alguno.

SEGUNDO. Ese propdsito manifestado extraprocesalmente es el

s s
que reitera el actor en su demanda, en la que parte de la
afirmacién esencial de que convino el contratec mencionado en
la creencia de gque lo que se le ofrecia era un seguro de
cardcter gratuito destinado a cubrir el riesgo de subida de
los tipos de interés gue pudiera afectar al aludido préstamo
hipotecario. Creencia que habria sido provocada por la
actuacién de la demandada ocultando que en realidad bajo esa
apariencia estaba concertandec un negocio en el gue asumia una
operacién financiera de importante riesgo del que no fue
oportunamente informade y de 1la que, ademas, no podria
desprenderse sino es satisfaciendo una importante suma de
dinero, ello pese a que ni siguiera de los términos de aquella
operacién se desprende una consecuencia como la expresada, en
cuanto no es posible saber el coste que representa ponerle
término de manera anticipada. Afirmaciones todas ellas que le
llevan a sostener la existencia de error y dolo en la
formacién del consentimiento prestado vy, con ello, la
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ineficacia del contrato, para pretender de ese modo anular sus

consecuencias dejando sin efectoc los cargos y abonos antes
mencionados.

Y a ese propdsito se opone la demandada para sostener que
los términos de lo pactado son claros y preciscs, de manera
tal gue ni es posible que generen confusidn con un pretendido
contrato de seguro, ni con ello habria existido error alguno
en su concertacién, y si por el «contrarie un pleno
conocimiento por el actor de aquello que asumia en la medida
en gue su experiencia financiera se lo permitia, y, a su vez,
una asuncién de sus consecuencias sin mayores reparos hasta el
momente en que, por efecto de una bajada de los tipos de
interés gque resultaba imprevisible en el momento de concertar
el contrato, lo gue hasta entonces se habia mostrado en un
resultade positive para el cliente wvino a convertirse en
carges frente a los que ahora se pretende reaccionar,
desconociendo con ello la actuacidn  que siguid con
anterioridad. A lo gque afade, en fin, que no existe tampoco
indefinicién alguna de las consecuencias gque habria de tener
la cancelacién anticipada de la permuta, ello con la precisidn
de gue las mismas no pueden ser determinadas con exactitud de
antemano.

TERCERO. Las pruebas periciales que una y otra parte han
aportado permiten conocer el objeto del debatido contrato, asi
como la trascendencia econémica gue tienen sus previsiones,
tanto en lo gque concierne a los momentos en gque estas se
desenvuelven con normalidad, cuanto en el instante en que
eventualmente el interesado pudiera tener el propdsito de
desvincularse de él. Y en este sentido ha de advertirse que,
fuera de la contemplacién juridica, gue no econdmica, de sus
previsiones, y de ciertos aspectos que en realidad son
puramente nominalistas, las afirmaciones de esos respectivos
informes vienen a ser coincidentes en la exposicidén sustancial
de las consecuencias del contrato, de la gue resulta:

a) el contrato (o lo reiteradamente aludido como
“producto”) denominado comercialmente “contrato de permuta
financiera de tipos de interés o IRS", es una muestra de los
conocidos en el &mbito financiero como “swap” (en inglés,
cambio © intercambio) o simplemente permuta financiera, en
cuya virtud las partes acuerdan satisfacerse reciprocamente la
liquidacién que resulte de la diferencia gue pueda existir en
cada momento convenido entre los valores que hayan empleado
para definirla. Y, en este caso, ese intercambio se realiza
sujetdndose el cliente al abono o percibo de la cantidad que
resulte de la aplicacién de un tipo de interés fijo (4,705%)
en tanto la entidad lo hace a un tipo de interés variable
referido al Euribor a 12 meses, en uno y otro caso aplicados
sobre el nominal que se ha convenide (“nocional” o, segun las
condiciones generales la “cantidad especificada en la
correspondiente divisa, recogida en el anexo y especificada
como tal y que podrd ser un importe tedrico o el importe de un
activoe subyacente y sobre la que se aplicard en la cifra
vigente en cada periodo los tipos de interés fijo y variable
de referencia para el cdlculo de la liguidacicdn
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correspondiente para cada periodos de ~ ligquidacidn
contratadeo”), de manera tal que la diferencia que media entre
la cantidad fija -es decir, la gue resulta de aplicar sobre el
“nocional” el tipo de interés fijo- y la variable -en el mismo
sentido con la aplicacién del interés variable- es el
resultado que, en definitiva, ha de abonar el banco al
cliente, casoc de que el tipo variable supere en el momento de
la liquidacién al fijo, o el cliente al banco en la situacidn
inversa. Con ello, pues, es llano que las consecuencias
econémicas que puede producir el contrato en cada momento
dependen directamente de las variaciones que experimente el
tipo variable gue se toma como referencia y, por tanto,
presenta una caracteristica de aleatoriedad evidente. 0, si
asi se prefiere, un riesgo indudable desde el momento en que
se introduce una variable gque, por lo que el mercado muestra,
est4 sujeta a constantes oscilaciones. En fin, en este
apartado y a estos efectos, ha de significarse gque carece de
mayor relevancia la afirmacién introducida en la ampliacidn
del informe pericial aportadoc por la demandada con la que se
pretende desvirtuar la del contrario para sefialar que no cabe
hablar aqui de gque el cliente paga un interés y recibe otro,
ni tampoco de intereses a favor o en contra del mismo, cuando
lo dicho no pasa de ser una diferencia puramente semdntica gque
en nada empafia la realidad expuesta, esto es, que lo gque en
cada momento se paga o recibe -indudablemente esa es la
consecuencia econémica que puede tener cada parte- esta en
funcién directa del tipo de interés wvariable wvigente y
sefialade conforme a las pautas fijadas en el contrato ("tipo
de interés variable de referencia (en % anual) tomado dos dias
hébiles antes del inicio de cada periodo de liquidacidn, segln
el calendario TARGET publicado por el Banco Central Eurcopeo”}.

b) cuando, como agui ocurre -la proximidad temporal entre
los contratos lo muestra -, la contratacién de ese "“IRS”
aparece unida a la concertacidén de un préstamo hipotecario a
interés variable la finalidad del primero puede relacionarse
con la del segundo, una vez gue las variaciones gue pudiera
experimentar ese tipo serian susceptibles de quedar a cubierto
con la aplicacién de aquella permuta, de manera tal una
eventual subida del Euribor -y, por tanto, también del importe
que ha de satisfacer el cliente por el préstamo- se veria en
apariencia compensada con el abono gque recibe del banco en
aplicacién de ese “IRS"; en tantc gque, una eventual bajada de
los tipos de interés -por tanto, también del importe que ha de
satisfacer el cliente por el préstamo- seria también en
apariencia compensada por el cargo gque ha de soportar el
cliente a resultas de esa variacién. Esa es la equivalencia y
bondad de propésito que atribuye la demandada al cuestionado
negocio para destacar de esa manera una aparente neutralidad
de sus consecuenclias como la expresada. Lo cierto es, sin
embargo, que esa afirmacién carece de cualquier refrendo en la
prueba, pues, ni se aporta calcule alguno gue permita alcanzar
esa hipotética correspondencia, ni en cualquiera de los
informes periciales se alude a ese extremo aportando datos
ciertos gqgue permitan tener por probado que aquella aparente
bondad es tal, y, por tanto, gque cualesquiera que sean las
variaciones del tipo, al alza o a la baja, el interés
patrimonial del cliente guede siempre a resquardo. Cosa que
desde luego ha de ponerse en duda cuando es llano que, como
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incluso reconoce el perito designado por la demandada, los
momentos temporales en los gque se realiza la liquidacion de
cada uno de los contrates, la determinacidén del tipo de
interés aplicable, y los importe sobre los que se aplican no
resultan coincidentes en ambas operaciones, por lo que, todo
lo mids, lo que permitiria el producto seria una aproximacidn,
que, como queda indicado, ni siquiera es posible conocer a fin
de tener por probada aquella sustancial coincidencla a la gue
se alude en la contestacién. Y ha de advertirse, ademas, gue a
esos fines no es posible conceder mayor relevancia a la
afirmacién -sostenida por la demandada en sus conclusicnes al
hileo del devenir de la prueba- de que en el momentc en gque se
produjo la bajada de los tipos la demandada prescindié de
aplicar la tasa minima de interés (“suelo”) prevista en el
préstamc hipotecaric en aras a lograr aquella equivalencia,
cuando ha de notarse que ese hecheo estaba ausente en sus
alegaciones, como ausente estaba también en las del actor la
referencia a la trascendencia de aquel limite, por lo dque,
como hechos ajenos al debate entablade con esas alegaciones,
no pueden entenderse comprendidos en el objeto del proceso.

¢) en fin, y en lo que concierne a las consecuencias
econémicas gque tiene para el cliente el ejercicio de la
posibilidad de cancelar el producto antes de la fecha de
finalizacién prevista y que expresamente se le reconoce en el
contrato, tampoco existen en realidad y en lo esencial mayores
discrepancias entre ambos informes periciales para averiguar Y
constatar de dénde ha de resultar el importe de 8.415,49 €
que, como valoracién a fecha 30-12-2009, sefala el documento
aportado con la demanda (n°® 4), pues, con independencila de las
distintas foérmulas que contienen (en un caso, con la
concrecién de la que ha sido aplicada para obtener aquel
importe con un célculo no exento de complejidad, en el otro
con la simple expresién de gque en realidad la mecdnica es la
misma con la que se hacen las liquidaciones periddicas), en lo
que ambos convienen es en afirmar que en ese calculo ha de
tenerse presente el importe del nominal o “nocional” de la
operacidén, el plazo restante hasta el vencimiento pactado, el
tipo fijo pactado, y, ademds -son palabras del informe
aportado por la demandada-, “los tipos de interés estimados a
partir de las condiciones de mercado existentes en la fecha de
revisién de la operacién”, y a los que finalmente, y segin los
términos del mismo informe, se aplicaria la correspondiente
actualizacién “"multiplicande dichos flujos (liquidaciones) por
los llamados factores de descuento (FD) que traen a valor
presente flujos de caja cobrados o pagados en el futuro®.
Expresiones éstas gque se desarrollan por el perito en el
juicie para aclarar, por una parte, que @sos factores de
descuento se fijan de acuerde con un cdalculo matematico
universal y absolutamente conocido en la practica econdmica;
¥, por otra, que aquella estimacién se realiza tomando los
indices de referencia publicados por el Banco Central Europeo
para el Euribor al plazo de que se trate. En fin, ¥y en
conclusién, la que reasulta claro a la luz de esas
explicaciones es que en el contrato lo que no se contiene es
precisamente cualguier aclaracidn sobre el desarrollo gque han
de tener esos calculos a los que se refieren los informes
expresados.
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CUARTO. El rastro documental que ha dejado la formacién de
la voluntad del actor al tiempoc de suscribir el contrato de
permuta financiera de tipos de interés se limita
exclusivamente a los documentos mas arriba expresados,
concretados en la “solicitud de contrataciéon” y el texto del
contrato debatido. Fuera de elle, pues, lo uanice gue puede
auxiliar para conocer ese proceso de formacién de voluntad es
la declaracién del representante de la demandada, declaracidn
cuyo valor de conviccién ha de ser en todo caso atemperado en
razén de la ausencia de constancia documentada alguna de
varios de los extremos a que se refiere, la imposibilidad de
contrastarla con la manifestacidén del también implicado en la
génesis del contrato -una vez que nc se ha practicade el
interrogatorio del actor-, por la indicada relacion de
dependencia, vy, en fin, por el transcursoc de un tiempo lo
suficientemente amplio como para matizar el recuerdo sobre
todos y cada uno de los detalles de ese trato. Bajo ese
prisma, pues, ha de sefialarse que de la declaracidon de guien
dirigia la sucursal en la que se concertd el producto en esos
momentos se extrae: - gque fue el demandade guien se dirigid a
la entidad para mostrar su preocupacidén por la constante
subida de los tipos de interés que entonces se mostraba y, con
ello, por las repercusiones que tenia en el prestamo
hipotecario; - que ante esa demanda agquel empleado le puso de
relieve la posibilidad de contratar una operacién como la
finalmente asumida, o, alternativamente, un “cap”, que
dnicamente atendia el riesgo de subida con la satisfaccién del
importe correspondiente; - que realizé en presencia del
cliente distintas simulaciones de la operativa del contrato,
contemplando las hipotesis de subida o bajada de los tipos de
interés, ello de manera verbal y realizando apuntes “en sucio”
que después se rompen por su inutilidad, y, ademas, maneijando
para ello una “horquilla” de oscilacién de tipos de entre el 4
y el & %, ello una vez no se podian hacer previsiones
ilimitadas de distintas hipodtesis, vy, ademas, porgue no
existia previsién alguna de que se fuera a producir el
desplome de los tipos gue finalmente acontecié, de manera tal
que “nadie pensd que el euribor iba a bajar, por esc se
firmé”; - gue explicéd las consecuencias de la cancelacién de
una manera similar a la operativa del contrato, de manera tal
gue esos efectos dependerian de las condiciones que fijara el
mercado en cada momento; - gue ese “producto” comenzd a
comercializarse entre clientes particulares entre los afios
2006 y 2007, y para realizar esa tarea conto con una formacidn
en la propia empresa con un curso de aproximadamente una
semana de duracién, todo ello para una modalidad contractual
cuya aplicacién “no requiere un conocimiento muy elevado”; -
y, en fin, gue una vez gue se produjo aquel brusco descenso, ¥
viendo las consecuencias que ello tendria en la ligquidacidn
derivada del contrato, el actor se dirigi¢ al aludido
representante para manifestar su desacuerdo (*esto no es lo
que me dijiste”).

QUINTO. La exposicion del marco normative en el que se
desenvuelve una relacién como la aqui cuestionada pasa por la
afirmacién, en primer término, y en un nivel elemental (y no
por elle menos decisive para la respuesta que merece esta
controversia), de que el consentimiento, como elemento
esencial de todo contrato (art. 1.261.1° y 1.262 del Cddigo
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Civil) tiene como presupuesto fundamental el conocimiento
cabal ¥ completo de Sus elementos esenciales, Y,
particularmente, por lo que aqul importa, de lo gue constituye
su objeto, de manera gue guien se presta a asumir determinados
derechos y obligaciones por mor del contrate sea realmente
consciente del alcance de lo gue acepta y consiente. Y, a la
vez, ni que decir tiene que cuando, como aqui ocurre, el
contenido del contrato aparece previamente determinado por uno
de los contratantes sin posibilidad alguna de alteracién (eso
es lo gue resulta de la declaracién del representante de la
entidad, en evidente correspondencia con lo gque muestra el
trafico mercantil en el sector) la posibilidad de alcanzar ese
conocimiento cabal y complete solo puede materializarse cuando
guien redacta y ofrece ese contenido cumple con un deber
elemental -sin duda, derivado de la buena fe gue impone el
art. 7.1° del Cbédigo Civil- de ofrecer una informaciodn
detallada y precisa sobre el mismo de manera tal que el
cliente pueda realizar una representacién ajustada a la
realidad y, con ello, optar por contratar o desistir de
hacerlo.

En segundo término, y en ese mismc plano elemental, lo
anterior ha de completarse para seflalar que el principioc de
libertad contractual invocado por la demandada y asentado en
el art. 1.255 del Cédigo Civil no significa otra cosa distinta
de la capacidad que ofrece el ordenamiento a los firmantes
para conciliar sus intereses dando al contrato aquel
contenido, extensién o alcance que tengan por conveniente, lo
que, de nueveo, estd sujeto a la misma afirmacién elemental de
que el ejercicioc de esa libertad de pacto tiene como
presupuesto esencial el conocimiento de aguel alcance, de
manera tal que, con esa representacién suficiente, el
interesado pueda optar, no por intentar conciliar esos
intereses negociando la extensién de esas obligaciones, sino
simplemente aceptar unos pactos y condiciones gque, en todo
caso, estdn sujetos a los limites gque sefiala el precepto
mencionado: la ley, la moral o el orden piblico. No se
discute, pues, gque exista aquella libertad de pacto, gue no se
han superado los limites recogidos en aquel precepto, ni que
el contrate haya sido suscrito de manera voluntaria, sino
simplemente si agquel consentimiento se ha prestado con un
conocimiento suficiente de lo gque entonces se convenia.

A su vez, dentro de esos limites legales a la libertad de
pacto ha de hacerse mencién, en primer lugar, a los que
resultan de la aplicacién de la normativa de tutela de los
intereses de consumidores y usuarios, una vez que la condiciodn
del actor es precisamente la de destinatario final de ese
servicio bancario y éste se presenta como algo ajenc a
cualquier actividad empresarial desarrollada por aquel. ¥, en
ese sentido, aquellas obligaciones elementales derivadas de la
buena fe contractual vienen a concretarse en términos mas
rigurosos como los gue contempla el art. 60 del Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el gue se aprueba
el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, en el
que puede leerse gue “antes de contratar, el empresaric debera
poner a disposicidn del consumidor y usuario de forma clara,



