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JUZGADO DE 1* INSTANCIA E
INSTRUCCION
n"2
NOVELDA (Alicante)

p| JUICIO ORDINARIO n® 1316/09

1 SENTENCIA n"162/10

En Noveldaa quince de diciembre de dos mil diez.-

El llmo. Sr. D. José Oscar de Santiago Cercos del Juzgado de Primera e instruccion n®
2 de Noveda y su Partido habiendo visto los presentes autos de Juicio Ordinario nim.
1316/09, seguidos ante este Juzgado, en el que han sido partes, de un lado como demandante,
la mercantil = S.L., representado por el Procurador D Francisco Serra
Escolano v bajo la direccion del Abogado D Juan Antonio Sanchez Cantos y de otra como
demandado BANCO POPULAR ESPANOL,SA., representada por la Procuradora Maria
Sirera Devesa y con asistencia legal de D. Rammighmlles Cantd, sobre nulidad contractual y

reclamacion de cantidad. T e w . %:
ANTECEDENTES BEHECHO

PRIMEROQ.- Procedente de la Oficigadg ﬂcﬁﬁnp s¢ recibid en este Juzgado demanda
de juicio ordinario presentada por el Frncnradﬂt“ﬂ Frartisco Serra E.scnlanﬂ, en nombre y
representacion de SL. contra -BAN_:m POPULAR ESPANOL, S.A., en
la que exponia los siguientes antecedentes de hechp. e

T -I"'l-|
- W ks,

El 4 de marzo de 2004 SL suscribe dos polizas con ¢l Banco
Popular: - -

weji Whaline ""* r
- yaks T

1- Péliza de crédito para operaciones de comercio exterior, con el n° 00024-95 con
limite 150.000 y vencimiento inicial 3 de marzo de 2005, con cldusula de prorroga
automatica por periodos anuales hasta un maximo de 3 aiios.

2- Péliza de c¢rédito de garantia personal con cobertura de riesgo 0’
0075-0261-157-4458 con un limite de 350.000 euros y con vencimiento 4 de marzo de
2005, con igual prorroga automatica que la anterior.,

Con fecha 5 de julio v 13 de julio de 2006, respectivamente la actora solicita a la
demandada financiacion para hacer frente a dos facturas emitidas por proveedores por
importes de 48.500 USD y 14.000 USD, respectivamente, con cargo a la poliza 24-95
mencionada. El Banco Popular acepta tal disposicién. En el mes de julio de 2007 , ya vencida
el 4 de marzo de 2007 la péliza 24-95, el banco manifiesta que no se va a renovar la poliza y
que se liquiden los saldos pendientes , ofreciendo la posibilidad de un préstamo por importe
de 50,000 euros para refinanciar la operacion anterior , pero con el requisito sine qua non de la
suscripcion de lo que el demandante asegura le definid el director de la entidad bancaria del

Banco Popular de Novelda, sita en C/ San Pascual 11, como seguro de tipo de interés por
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importe de 2.000.000 de euros. Por tanto el demandante se ve obligado a suscribir una péliza
de préstamo n® 044-11968-68 por importe de 50.000 euros v vencimiento 13 de enero de
2008, avalado personalmente por D. y Dita ¥ un
contrate de permuta financiera de tipos de interés (IRS), modalidad SWAP. El préstamo fue

_| pagado pero el SWAP quedo en vigor, siendo el importe como se ha dicho de 2.000.000 de

euros y el vencimiento 24/12/2012. Las liquidaciones se practicarian anualmente. La
primera desde 24 de diciembre de 2007 hasta 24 de diciecmbre de 2008, siendo el primer cargo
de este periodo de 9751, 58 euros. Sin que a juicio del demandante entendicra la operativa de
calculo de tal cargo. Con fecha 26 de mayo de 2009 el demandante otorga acta de
requerimiento y comunica a la demandada el desistimiento del contrato de SWAP, con el
plazo de preaviso de la condicién 4*, quedando cancelado con fecha 11 de junio de 2009 y
solicitando se proceda a realizar liquidacidn desde fecha 24 de diciembre de 2008 y hasta 11
de junio de 2009 como fecha final.

Con fecha 11 de junio de 2009 la demandante recibe un burofax del Banco Popular en
¢l que se comunica la cancelacion del contrato suscrito con fecha 13 de julio de 2007 y n®
263.0000015 , manifestando que la prima de cancelacion asciende a 183.000 euros .

Solicita el demandante que se dicte sentencia condenatoria en los siguientes términos:

1.- Se declare la nulidad del Contratg de F"ermutn fipanciera de tipos de interés (IRS)
suscrito entre SLyla dmﬁahd.udl’. et I}c:ha 13 de julio de 2007,

2- Se declare nula y sin efecto la Iu:Lmdas:ldn du 133 000 euros practicada por el Banco
Popular por la cancelacion anticipada del- “pontrato g instancias del demandante, asi como
nulidad de todos los cargos realizados por Iad¢man¢adg en funcion de dicha liquidacidn.

3- Se condene a la parte demandadi a rﬁhﬂuriﬁﬁ actora 9.751,58 euros, satisfecha
con ocasion de de la primera liquidacion pmnucadilf nJr:r entre 24 de diciembre de 2007 y
24 de diciembre de 2008), mas los 1nl+:r=::¢s lﬂgﬂlas df:vcngadus desde el dia 24 de diciembre
de 2008 hasta su cumplido pago. - i T

e el g
ol vl s i
"y T e,

Subsidiariamente, se declare nula ;.r sin, efegto la liquidacion de 183.000 euros
practicada y se condene al BANCO POPULARa Qtl'g-prﬁ:m;ue nueva liguidacién aplicando la
formula prevista en la condicion general segunda dél contrato, tomando como periodo de
liquidacion el comprendido entre ¢l 24 de diciembre de 2008 y el dia en que efectivamente
quedd cancelada la operacién por desistimiento del actor, 11 de junio de 2009 y aplicando a
efectos de dicha liquidacion el tipo de interés variable vigente a dicha fecha. Todo ello con
expresa imposicion de costas al demandado.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, la demandada, en plazo legal, se
persond en debida forma y presentd contestacion, oponiéndose a las peticiones de la demanda
conforme a la relacion de hechos v fundamentos expuestos en su escrito, solicita sea
desestimada la demanda interpuesta v se absuelva al BANCO POPULAR, con expresa
imposicion de costas a la actora.

TERCERO.- Se acordé convocar a las partes a la correspondiente audiencia previa, la
cual se celebré el dia fijado. En la citada audiencia, tras intentar alcanzar un acuerdo
transaccional, ambas partes se ratificaron en los escritos presentados inicial y la demandada en
su escrito de contestacion. Resueltas las cuestiones procesales que pudieran obstar a la
continuacion del proceso y practicadas las demds actuaciones legalmente previstas, se fijaron
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los hechos sobre los que existe controversia y seguidamente se concedié a las partes la
posibilidad de proponer prueba, admitiéndose las que se consideraron pertinentes y atiles,
procediéndose a continuacion a seflalar fecha para el acto del juicio, en el que sc procederia a
la practica de la prueba admitida.

CUARTO.- El acto del juicio se llevo a cabo el dia sefialado y al mismo concurrieron
las partes personadas. Iniciado el acto se procedi6 a la practica de las pruebas por su orden,
con el resultado que obra en autos. Practicadas la pruebas se concedid a las partes la palabra a
fin de que formularan oralmente sus conclusiones, lo que asi hicieron en la forma que queda

documentada en los presentes autos, verificado lo cual quedaron los autos conclusos para
dictar sentencia.

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

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Funda sus pretensiones la actora en la aplicacion de los articulos 1261
del codigo civil, que establece que no hay contrato sino cuando concurre consentimiento de
los contratantes, igualmente resulta de aplicacion el art. 1265 que dice que sera nulo el
consentimiento prestado por error , violencia, mmiﬂmﬁrﬁb dolo y lo dispuesto en 1266 del
codigo civil que establece que para que para.que el-greof invalide el consentimiento , deberd
recacr sobre la sustancia de la cosa objeto del contrato o ‘sobre las condiciones de Ia misma
que hubieren dado motivo a celebrarlo. hcude astaf_pg_rte igualmente a las previsiones de los
articulos 1269, 1270, 1300, 1301 y 1303;:RD 2172008 de 15 de febrero sobre régimen
juridico de empresas de inversion y RD 629/1993 de 3 de mayo, que establece las normas de
actuacion en mercado de valores y registros l.‘.*|.'|;|.l,g:ﬁl;::=|1‘|.|;1|51 Ley 7/1998 de 13 de abril de
condiciones generales de contratacion (RCL l?ﬁmﬂﬁﬁdu que el demandante considera
que es un contrato de adhesién el contrato que: nus ipl ‘La principal pretension que plantea
la demandante consiste en obtener la dcclam::: dad del contrato de SWAP suscrito en
fecha 13 de julio de 2007, entre de:mandanma ﬂﬁmm&ﬂ.dﬂ por haber existido en su formacion
vicios del consentimicnto, por haber sido prestadg por error, sin conocer lo que estaba
contratando y sus consecuencias asi como. 1gnurﬂ.ndn que método de calculo habria de
realizarse si se cancelaba anticipadamente la ¢ -.:rpemﬂén . Alega el demandante dolo por parte
de la entidad demandada al haber exigido la contratacién del producto de derivados de alto
riesgo como conditio sine que non para la concesioén del préstamo y asegurando gue se le
informa en el sentido de que era solo un seguro de tipos de interés. y, en sintesis, sustenta
dicha pretension en que, tras las exigencias del director del banco tuvo que aceptar celebrar el
contrato de SWAP para recibir la financiacién que precisaba. En sede judicial el propio
director de la sucursal del Banco Popular de Novelda reconoce que es una operacion de alto
riesgo ¥ no se facilito al cliente evolucién de Ewribor. A mas abundamiento no consiguid
explicar con la suficiente precisién durante su intervencion en el juicio verbal, los guarismos
y operaciones que daban como resultando la liguidacion que se practica la cliente

SL , por lo que se le plantean serias dudas a este juzgador acerca de si este
representante del Banco comercializador del producto se cercioro de que su cliente entendio el

producto antes de firmar el contrato de permuta de tipos de interés. El Sr reconoce en
sede judicial que pensaba era un contrato de seguro , y en iguales términos se pronuncia el
economista, D que asegura que su el Sr. pensaba habia

firmado, segiin le manifestd, una especie de seguro que le cubrirfa de una elevado cargu_dn
intereses, reprochdndole a los representantes de la entidad bancaria en reunion mantenida
después de la firma el hecho de haberle ofrecido el producte D. El
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demandante por tanto consintié en celebrar el referido contrato de SWAP, y tras cancelar el
contrato de crédilo  se encuentra que sigue vigente el contrato de alto riesgo Swap por un
importe de 2,000.000 € del que no habia sido convenientemente informado y del que se
practica una primera liquidacion de 9751,58 euros con fecha 24 diciembre de 2008 , en la

o, | cuenta comin de cargos y abonos de contrato de permuta y péliza (Documentos 5 y 6 de la
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demanda- cuenta 0600213584) y al dar orden de cancelarlo le supuso un cargo en la cuenta
de otros 183.000 € , pero ahora en una cuenta distinta , la n® 1570004458, tras lo que se
remitié burofax por la actora por el que no se aceptaba la liquidacion practicada, entre otros
motivos porque no fue explicado la operativa de calculo, pese a haber requerido al efecto a la
demandada para que lo hiciera. En su contestacion oponiéndose a dicha pretension de nulidad
la demandada parte de que la actora es una entidad mercantil de fuerte implantacion en el
sector de la importacion y exportacion de productos quimicos para la agricultura, dotada de un
personal con conocimientos financieros suficientes y acostumbrado a operar en el mercado
bancario, teniendo por ello capacidad v conocimiento suficiente para discernir un producto
financiero de alto riesgo y una péliza de seguro, por lo que niega que hubiera existido error
alguno en la contratacion de un producto que no estaba vinculado de forma obligatoria con el
contrato de crédito sino relacionado con el riesgo financiero general de la empresa v que le
garantizaba una estabilidad frente a la subida de los tipos, sin embargo no consta que se
hiciera un estudio global de las posiciones de riesgo de la mercantil demandante.

SEGUNDO .- Respecto de lo qué a la pretensidf de nulidad contractual se refiere,
hay que recordar que, entre los requisitos egknciqll:s,ﬁ!;\mﬂnf contrato que establece el art. /261
del Cadigo Civil, se halla el consentimiento de los“Conkratantes, que se manifiesta por el
concurso de la oferta y de la acepiacion sobre-la cosa y la causa que han de constituir el
contrato, conforme al an. 1262 del mismo Cddigo, y que serd nulo, segiin establece a su vez el
articulo. 1265de dicho texto legal, si se hubjere prestagdo por error, violencia, intimidacién o
dolo. La formacidn de la voluntad negocial ¥ la préstacibo de un consentimiento libre, vilido
y eficaz exige necesariamente haber adquirido plena coneigficia de lo que significa el contrato
que se concluye y de los derechos v ubltgaclunas que, ene virtud del mismo se adquieren, lo
cual otorga una importancia relevante a la negumaqu prewa y a la fase precontractual, en la
que cada uno de los contratantes debe poder obtener toda la informacidn necesaria para
valorar adecuadamente cudl es su interés gn elgontralo proyectade y actuar en consecuencia,
de tal manera que si llega a prestar su cﬁmnﬁ;cﬁﬁ} el contrato se perfecciona lo haga
convencido de que los términos en que éste se r.-:}nc‘mﬂ ‘responden a su voluntad negocial y es
plenamente conocedor de aquello a lo que se obliga v de lo que va a recibir a cambio. Si ello
debe ser asi al tiempo de celebrar cualquier tipo de contrato, con mayor razon si cabe ha de
serlo en el ambito de la contratacién bancaria y con las entidades financieras en general, que
ha venido mereciendo durante los dltimos afios una especial atencidn por parte del legislador,
estableciendo c6digos v normas de conducta y actuacion que tienden a proteger, no
unicamente al cliente consumidor, sino al cliente en general, en un empefio por dotar de
claridad y transparencia a las operaciones que se realizan en dicho sector de la actividad
econdmica, en el que concurren, no sélo comerciantes mas o menos avezados, sino todos los
ciudadanos, que de forma masiva celebran contratos con bancos y otras entidades financieras,
desde los mas simples, como la apertura de una cuenta, a los mas complejos, como los
productos de inversion 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 instalado en este &mbito, presidido
por las condiciones generales, v a la que ya aludia el profesor Garrigues en su cldsica obra
"Contratos bancarios”. En este sentido, como sefiala la SAP Valencia (Sece. 97 13-11-2008,
reiterando otra del mismo Tribunal de 14-11-2005, la especial complejidad del sector
financiero le dota de peculiaridades propias y distintas respecto de otros sectores que
conllevan la necesidad de procurar al consumidor de una adecuada proteccitn, tanto en la fase
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precontractual -mediante mecanismos de garantfa de transparencia del mercado y de adecuada
informacidn (pues sélo un consumidor bien informado puede elegir el producto que mejor
conviene a sus necesidades y efectuar una correcta contratacion)- como en la fase contractual
-mediante la normativa sobre cldusulas abusivas vy condiciones generales, a fin de que la
relacion guarde un adecuado equilibrio de prestaciones- como, finalmente, en la fase
postcontractual, cuando se arbitran los mecanismos de reclamacion. La Ley 2471988, de 28 de

Julio, del Mercado de Valores, que en su redaccion vigente al tiempo de suscribirse el contrato

litigioso, anterior, por tanto, a la reforma introducida por Ley 47/2007, de 19 de diciembre,
tras declarar en su art. 2.b) incluidos en su d4mbito de aplicacién, entre otros, los contratos de
permuta financiera cuyo objeto sean tipos de interés, con independencia de la forma en que se
liquiden y aunque no sean objeto de negociacién en un mercado secundario, oficial o no, ya
establecia en el art. 78.1 que las entidades de crédito debian respetar las normas y codigos de
conducta que aprobase el Gobierno o, con habilitacion de éste, el Ministerio de Economia, y
en el arl, 79.J, apartados a), ¢) ¥ e), que debian comportarse con diligencia y transparencia en
interés de sus clientes, desarrollar una gestién ordenada y prudente, cuidando de los intereses
de los clientes como si fuese propios y asegurarse de que disponen de toda la informacién
necesaria sobre los mismos, manteniéndolos siempre adecuadamente informados. En
desarrollo de tales previsiones legislativas, el RD 629/1993, de 3 de mayo, a la sazin también
vigente cuando se celebrd el contrato objeto de este pleito, establecia en su arficulo 16 la
obligacion de las entidades de facilitar a sus clientes en cada liquidacion que practiquen un
documento en ¢l que expresen con clarignd los‘uipgs de interés y comisiones o gastos
aplicados y, en general, cuanios antecedentes sean -precisos para que el cliente pueda
comprobar dicha liquidacién y calcular el coste o ptoducto neto efectivos de la operacion,
debiendo ademés informarles con la debida diligencia de todos los asuntos concernientes a sus
operaciones, e incorporaba como Anexo um Cddigo general de conducta en los mercados de
valores en el que se establecia la obligacion de las entidades de solicitar se sus clientes la
informacion necesaria sobre su situacion financiera,.. er.pf:riﬂncia inversora y objetivos de
inversion (art. 4.7) la obligacion de ofrecer y suministrar-a sus clientes toda la informacidén de
que dispongan cuando pueda ser relevante para la aﬂﬁpmﬁn por ellos de decisiones de
inversion, dedicando a cada uno el t1empu ¥ la- ‘glenr.:lﬁn adecuados para encontrar los
productos y servicios mas apropiados a sus abjetiyos . Precisando ademas que la informacién a
la clientela debe ser clara, correcta, pregisa, suficiente'y entregada a tiempo para evitar su
incorrecta interpretacion, haciendo hincapié en Tniraﬁgﬂs que cada operacién conlleva, muy
especialmente en los productos financieros de alio riesgo, de forma que el cliente conozca con
precision los efectos de la operacion que contrata, y que cualquier prevision o prediccion debe
estar razonablemente justificada y acompafiada de las explicaciones necesarias para evitar
malentendidos {art. 5, apartados 1 y 3). Todo cllo ha permitido al Servicio de Reclamaciones
del Banco de Espafia, precisamente a propésito de los instrumentos de cobertura de tipos de
interés, aunque referido a los asociados con operaciones de préstamo hipotecario, establecer el
criterio que expresa su Memoria correspondiente al afio 2007 y que reitera en la del afio 2008
(pédginas 116 y 117 y 135 y 136, respectivamente, que pueden consultarse en su pdgina web)
de que las entidades financieras deben estar en condiciones de acreditar que, con anterioridad
a la formalizacion de la operacién, se ha facilitado al cliente un documento informativo sobre
el instrumento de cobertura ofrecido en el que se indiquen sus caracteristicas principales sin
omisiones significativas, considerandose en caso contrario gue su actuacién serfa contraria a
los principios de claridad v transparencia que inspiran las buenas pricticas bancarias. A ese
deber de informacidn en la fase precontractual se refiere también la SAP Jaén (Secc. 37
27-3-2009, destacando al efecto gque la tendencia del legislador ha sido, si cabe, més
proteccionista de la clientela y mas exigente respecto de la obligacion de informacién de las
entidades financieras, y sefiala que los clientes minoristas, fundamentalmente los particulares
que actiian como personas fisicas, pymes, etc., reciben el méximo nivel de proteccion
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previsto, tanto en la realizacién de los tests, como en el alcance de la documentacion pre y
postcontractual que ha de ser puesta a disposicidn de los mismos. Y asf lo entiende también el
citado Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafla, que en un informe de fecha
24-6-2009 y tratindose igualmente de una permuta linanciera, advierte, no sélo que se trata
de un producto cuya configuracion alcanza un cierto grado de complejidad que debe ser
ofrecido con el soporte informative necesario, indicando sus caracteristicas principales sin
omisiones significativas, sino también de que entre la clientela tradicional, conocedora de los
productos tipicamente bancarios, resulta logicamente dificil de comprender el alcance
econdmico que, en determinadas circunstancias, pueden tener movimientos bruscos en los
mercados o la decisién de cancelar antes de su vencimiento, entendiendo por ello que las
entidades que disefian y ofrecen e¢sos productos a la 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 decisién y estime si ésta es
adecuada o si le va a poner en una situacion de riesgo no deseada. De la valoracion conjunta
de la prueba se colige que no se ha facilitado a la actora soporte informativo suficiente para la
integra comprension del producto, ni conocia el demandante los riesgos que implicaba su
firma de contrato de permuta financiera. Las cldusulas y condiciones de este contrato estén
redactadas de tal forma que resulta imposible prever el devenir de la operacién.

TERCERO.-El contrato celebrade entre los litigantes cuya nulidad se postula,
contrato de permuta financiera de tipos de interés (IR§), cuenta con unas condiciones
generales y por otros lado unas condiciones pEI'I.I-El.ll!IH referidas a un pm-du::tn concreto que
en este caso es modalidad SWAP, en su modalidad de de intercambio de tipos de intereses
(fijo para el cliente y variable para el banco). La p:mmta financiera de intereses es un contrato
mediante el cual dos agentes econdmicos 1ntwu:ﬂmhmn entre si periddicamente, y durante un
tiempo preestablecido, flujos de intereses ;alqu!adq; sobre un mismo principal tedrico
acordado en la npem:iﬁn (importe nocional). Este tipd de contratos, son a criterio de este
tribunal, contratos de tipo especulativo que deben diugh's&ﬁmca y exclusivamente a grandes
empresas con grandes flujos de tesoreria-y~ sivep para protegerse de las fluctuaciones
causadas por distintos tipos de riesgos financiefos (en este caso, interés) y resultando
imposible conocer con certeza los valores que tg__mﬁrﬂg periddicamente los tipos de interés
variable objeto del acuerdo, al cuantia de |a liquitazion periédica se desconoce hasta que se
alcanza la fecha de fijacion de intereses, Tales caracferisticas dotan al producto de un riesgo
de producir pérdidas o ganancias en el cliente, en funcion de la variacién del tipo de interés al
alza o a la baja y es por tanto producto de alto riesgo porque no se conoce la evolucidn del
mercado, y que, por su propia naturaleza, estas operaciones revisten un cardcter complejo.
Dificilmente ¢l demandante si hubiera sido informado de todas y cada una de las
caracteristicas de la operacién hubiera firmado y dificilmente si no se le hubiera propuesto su
firma se hubiera planteado tal operacién que para este tipo de empresas y en la coyuntura
econdmica de la fecha de la firma solo parecen responder a un interés comercial y de
objetivos, tal y como D asegura le confirmo ¢l director de la sucursal del Banco
Popular. Sostiene D legal representante de S.L. que incurri6 en
un error al prestar su consentimiento cuando “firmo” sin saber exactamente lo que contrataba,
pues no fue adecuadamente informado sobre ello, y pretendiendo asegurar la péliza de crédito,
se encontré inmerso, cuando pretendio cancelarlo, en un producto de alto riesgo financiero.

CUARTO .- Respecle del error como vicio del consentimiento, el articulo. 1266 del
Cadigo Civil exige que recaiga sobre la sustancia de la cosa que fuere objeto del contrato o
sobre aquellas condiciones de la misma que principalmente hubiesen dado motivo a
celebrarlo, la jurisprudencia viene sefialando de forma constante y reiterada que no sélo ha de
ser esencial, sino también inexcusable, requisito este ultimo que debe ser apreciado en
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atencion a las circunstancias del caso y que se erige en una medida de proteccion para la otra
parie confratante en cuanto pudiera ser perjudicial para sus intereses negociales una alegacién
posterior de haber sufrido error que 16gicamente escapaba a sus previsiones por apartarse de
los parmetros normales de precaucion y diligencia en la conelusin de los negocios, pero que
en absoluto puede beneficiar a quien lo ha provocado conscientemente en la otra parte (STS
13-2-2007). El error es inexcusable cuando pudo ser evitado empleando una diligencia media
0 regular, y, de acuerdo con los postulados del principio de la buena fe, la diligencia ha de
apreciarse valorando las circunstancias de toda indole que concurran en el caso, incluso las
personales, y no sélo las de quien ha padecido el error, sino también las del otro contratante,
pues la funcion bésica de ese requisito ¢s impedir que el ordenamiento proteja a quien ha
padecido el error cuando éste no merece esa proteccién por su conducta negligente,
trasladando entonces la proteccion a la otra parte contratante, que la merece por la confianza
infundida por la declaracion (STS 4-1-7982). A la hora de apreciar la excusabilidad del error la
jurisprudencia utiliza el criterio de la imputabilidad a quien lo invoca y ¢l de la diligencia que
le era exigible, en la idea de que cada parte debe informarse de las circunstancias y
condiciones que son esenciales o relevantes para ella en los casos en que tal informacién le es
facilmente accesible, y que la diligencia se aprecia ademds teniendo en cuenta las condiciones
de las personas, y asi, es exigible mayor diligencia cuando se trata de un profesional o de un
experto (S8TS 28-2-1974 y 18-4-1978), v por el contrario la diligencia exigible es menor
cuando se trata de persona inexperla que gnire en negociaciones con un experto(STS
4-1-1982), siendo preciso, por dltimo, para Apreciatesa.ditigencia exigible, valorar si la otra
parte coadyuvé con su conducta o no, aungque ne haya ificiirrido en dolo o culpa. Pues bien,
teniendo en cuenta, como sefiala la SAP Falencia (5ééc. 9% 26-4-2006, reiterando otra del
mismo Tribunal de [4-11-2005, en relacién con +la carga de la prueba del correcto
asesoramniento e informacién en el mercado de productos financieros, que algunos autores
sefialan, en el caso de productos de inversign sampleips, que la carga de la prueba sobre la
existencia de un adecuado asesoramiento debe pesar sobre el profesional financiero, respecto
del cual la diligencia exigible no es la genérica de unbusu padre de familia, sino la especifica
del ordenado empresario y representante leal én defensa de los intereses de sus clientes, lo
cual por otra parte es logico por cuanto desde-la perspectiva de estos iltimos se trataria de
probar un hecho negativo como es la auseucia'de dicha informacion, en el presente caso
resulta patente gue el demandado no cumpli6 ¢on ta) exigencia y no informé a la demandante
de forma clara, completa y en 1érminos comprengibles sobre las caracteristicas del contrato y
el significado y alcance de sus clausulas. No consla en el caso que nos ocupa que se haya
formado al cliente sobre las gravisimas repercusiones que tengan las fluctuaciones del tipo de
interés ni consta en absolulo que el cliente reciba documento previo de cardcter informativo
con indicacién de las caracteristicas principales del producto ofrecido. El contrato aportado a
autos es de una parquedad excesiva y carece de la pedagogia que es exigible segin normativas
aplicables anteriormente mencionadas. En ausencia de esa informacion completa y detallada
sobre ¢l producto que contrataba, quien suscribio el contrato en representacién de la actora no
s¢ parase a leer con detenimiento el documento que se le presentaba, prestando més atencion,
a las explicaciones que se le daban que al texto impreso. Si a ello se afiade que no consta que
€sle cuente con especiales conocimientos en materia financiera, tratdndese de un producto
que. por mis que se haya generalizado durante estos (ltimos afios, sobre todo asociado a
operaciones de préstamo hipotecario a interés variable, sigue resultando extrafio para los no
iniciados a la hora de valorar ¢l verdadero significado de lo que representa, se comprenden
facilmente las dificultades para entenderlo y que llegase a la conclusion equivocada de gue el
producto contratado le asepguraba frente a la subida de intereses pero sin que ello supusiera
asumir por su parte ningln riesgo, cuando en realidad el riesgo es de tal calibre que puede
suponer un problema insalvable para las finanzas de una empresa. Hay que insistir en que el

demandante vincula de una manera evidente el contrato de permuta financiera con la péliza de
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crédito que habia suscrito con la entidad demandada. Ambos se suscriben ¢l 13 de julio de
2007. ya cancelado el crédito de 50.000, recibe con valor 24 de diciembre de 2008 la primera
liquidacion de 9751.58 euros, siendo entonces advertido, de que la cancelacidn de la permuta
financiera se calcularia calculando hasta la fecha de vencimiento del contrato, es decir hasta el

% | 2012 y habiéndose producido la cancelacion anticipada en fecha 11 de junio de 2009, restaban

nada mas y nada menos que un periodo de calculo de mas de tres afios v tenia un precio
relacionado con las expectativas de los tipos de interés. Se da ademds la circunstancia de que
la cuenta de cargo y abono del producto contratado era la misma de la péliza de crédito que el
demandante entiende vinculada, existiendo pruebas suficientes de tal vinculacién. La
demandada niega que existiera tal vinculacién, sosteniendo, en cambio, que lo que se
garantizaba era el riesgo financiero general de la empresa y que la cuantia del producto
contratado (2.000.000 €) fuc la que eligio la propia demandante, La demandada ha no ha

acreditado que el nominal contratado en el producto se correspondiera con la cuantia de los
créditos contraidos con terceros por la actora, y mucho menos que fuera ésta la que eligiese de
molu propio esa cuantia, 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 liquidaciones periddicas
correspondientes, necesariamente debid ser valorado por el Banco sobre la base de la
informacién que el propio cliente le hubiese suministrado al respecto o que ella misma
hubiese obtenido, formando asi parte de la documentacién precontractual que debia tener a su
disposicion . De todo ello cabe concluir que, a falta de una informacion correcta y adecuada
sobre las caracteristicas de una permuta financiera de tipos de interés que la demandada estaba
obligada a proporcionarle, cuando la demandante presio su fonsentimiento para la celebracion
del contrato lo hizo sin ser consciente del verdadero significado y alcance de aquello a lo que
se obligaba, sin conocer las implicaciones det producto que contrataba y del verdadero riesgo
que asumia, Incurrié, por tanto, en un error sobre; la esencia de lo pactado con aptitud
suficiente para invalidar su consentimiento, La cuestion que se plantea entonces es la de
determinar si dicho error es o no excusablé..’A este respecto, atendidos los criterios
anteriormente sefalados para apreciar la excusabilidad del error, debe tenerse en cuenta el
distinto grado de diligencia exigible a cada una de-las partes contratantes, por un lado la
demandada, como comerciante experio que:desarrolla habitualmente su actividad en el
mercado financiero y viene obligado a informar y asesorar a sus clientes y a velar por sus
intereses, y por otro la demandante, una pequefia empresa dedicada a la comercializacion de
productos y maquinaria para la agricultura; ganfderid, mirmol v muebles, que no consta que
cuente con un personal cualificado con conocimientos financieros de alto nivel y capacidad y
conocimiento técnico suficiente para discernir lo que representa un producto financiero de alto
riesgo como se afirma de adverso. Bien es verdad que en las condiciones particulares del
contrato se expone que “la contratacion de derivados conlleva una serie de riesgos de tipo
financiero inherentes a la misma”, que el cliente no tenia por qué conocer y que tampoco le
fueron convenientemenie explicados .Tampoco resulta verosimil que el cliente conociera que
la liquidacion anticipada final, que resulta de la cancelacion anticipada se calcule hasta el
vencimiento de 24 de diciembre de 2012, Resulta igualmente dificil pensar que el cliente
quiera asumir un riesgo de este tipo por un &io, asumirlo por cinco afios y en el caso del que
nos ocupa es del todo improbable. En general se omite en el contrato la mencién a que al
linalizar la vigencia del mismo, el cliente puede verse perjudicado teniendo que arrostrar
importantes pérdidas economicas. La cfdusula 4 de las condiciones generales otorga al cliente
la “facultad de desistir del contrato avisando al banco con una anticipacion de quince dias
sobre la fecha en que pretenda dejar sin efecto el contrato. En este caso el banco procederd a
repercutir al cliente el importe que resulte de los calculos que se tengan que efectuar para
llevar a cabo la cancelacién anticipada de la operacion IRS”, sin especificar cilculos, ni
periodos y omitiendo una vez més cualquier mencion a que dicha cancelacion pudiera arrojar
unas perdidas de relevancia para el cliente. Asi pues, si no se facilité a la demandante la
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informacioén necesaria que debia proporciondrsele vy que podria haberle alertado del error en
que incurria al suscribir el contrato, y si. no pudiendo presumirse que aquélla tuviera un
conocimiento preciso de las caracteristicas del mismo v de su verdadero significado en cuanto
a las obligaciones y el riesgo que asumia, de la sola lectura de sus cldusulas y condiciones no

L | podia llegar a inferirse tal conocimiento, no cabe otra conclusion que la de apreciar dicho

error como excusable. Asi pues, habiendo concurrido un vicio invalidante en la prestacion del
consentimiento, la consecuencia obligada es la nulidad del contrato, con la consiguiente
restitucitn reciproea de las cosas que hubiesen sido materia del mismo, con sus frutos y el
precio con sus intereses, conforme dispone el articulo. 1303 del Codigo Civil, de manera que
las partes vuelvan a tener la situacién personal y patrimonial anterior al efecto invalidador
(STS 22-4-2005, entre otras muchas). Deberd procederse, por tanto, a la anulacién de los
cargos y abonos efectuados por razén del contrato que se anula,

QUINTO.- La estimacién de la demanda y la consiguiente declaracion de nulidad del
contrato de permuta financiera de tipos de interés celebrado entre las partes, conlleva la
imposicidn a la demandada de todas las costas causadas en este procedimiento, por ser

preceptivo, de conformidad con lo establecido por el art. 394.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.,

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion,

LA FA . '. ~
Que estimando la demanda formulads por+gl Procurador Sr. D. Francisco Serra
Escolano, en nombre y representacion de la mércantit » S.L., contra el
BANCO POPULAR S.A., representado por Ja Procuradora Sra. D* Maria Sirera Devesa,
debo declarar y declaro nulos: S N

a) El Contrato de Permuta financiera de [ipa‘_s de interés (IRS) suscrito entre
S.L. y el BANCQO.POPULAR ESPANOL, S.A. en fecha 13 de
julio de 2007, e . TR

b) La liquidacién de 183.000 euros practiuadafin: ¢l Banco Popular por la cancelacion
anticipada del contrato, asi como todos. los:cargos realizados por la demandada en
funcion de dicha liquidacion.

Y, en consecuencia acuerdo la restitucion a la actora de la cantidad de nueve mil
setecientos cincuenta y un euros con cincuenta v ocho céntimos (9.751'58 €), satisfecha
con ocasion de de la primera liquidacién practicada, mas los intereses legales devengados
desde el dia 24 de diciembre de 2008 hasta su cumplido pago, todo elle con imposicién a la
parte demandada de las costas causadas en este procedimiento.

Contra la presente cabe Recurso de Apelacion conforme a los art. 455 y ss. de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, debiendo prepararse el mismo en el plazo de cinco dias, contados

desde su notificacion,

Asi lo pronuncio, mando y firmo,
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PUBLICACION.- Dada, leida v publicada fue la anterior sentencia por el/la Sr/a. JUEZ que
la dictd, estando el/la mismo/a celebrando audiencia pablica en el mismo dia de la fecha, de lo
que yo, ellla Secretario Judicial dov fe, en NOVELDA (ALICANTE) , a veintitrés de
diciembre de dos mil diez .

.
- v -'L.

..|r,-r_ o
L=,

[CHVCIG VI T nns
B el LA IMR S
AL SCANY L

e —

¥ II_'

DELEGACION
NOVELD.A

PAPEL DE QFICIO



