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SENTENCIA

En Arrecite a T de Diciembre de 2010

MARIA LUISA CASADO LOPEZ. Juez en sustitucion del Juzgado de Primera
Instancia e Instiuccion NY B8 de Arrecife y su partido. habiendo visto los
presentes autos de JUICIO VERBAL 554/10 seguidos ante este Juzgado,
entreé partes como demandante D representado por ia
procuradora Sra. CABRERA LOPEZ y asistido por el letrado Sr. IZQUIERDO
LAWLOR y como demandado la entidad mercantii BANCO POPULAR S A

representada por la procuradora Sra. CABRERA DE LA CRUZ y asislida por
la letrado Sra. PEREZ CABRERA sobre nulidad de contratc de permuta
financiera, ha pronunciado en nombre de S M. EL REY. |a siguiente sentencia

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Por la representacion de D. se presento
demanda de juicio verbal contra la mercantil BANCO POPULAR S A gue fue
twrnada a este juzgado en la que se ejercitaban accion de nulidad de contrato
de permuta financiera en la que tras alegar los hechos y fundamentos de
derecho gue estimaba de aplicacion al caso. terminaba suplicando gue se
dicte Sentencia por la que, estimando la demanda. se declare la nulidad de
nleno derecho del contrato de permuta financiera de tipos de interes suscrito
con fecha 9 de septiembre de 2008 y se condene a la demandada a la
devolucion de la cantidad de 4.951.91€. mas las cantidades cobradas con
posterioridad a la presentacion de la demanda y los intereses legales y

costas

Sequndo.- Admitida a tramite la demanda por Decreto de fecha 14 de julio
de 2010 se sefald el dia 3 de noviembre de 2010, para la ceiebracion de la
vista del juicio verbal con citacion de las partes. En el acto de la vista la parte
actora se afirmo y ratificé en su demanda, concretando la cantidad a devolver
en tal fecha en 4.951 91€ y solicitando &l recibimiento del pleito a prueba y
oponiendose la demandada a la misma en base a los hechos expuestos en &l
mismo. que en aras a la brevedad se dan agui por reproducidos aduciendo
ios fundamentos de derecho gue tuvo por conveniente y solicitando
gualmente el recibiniento del pleito a prueba La parte aclora propuso ia
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documental. interrogatorio de parte y testifical y la parte demandada la
documental e interrogatorio de parte siendo admitidas todas ellas, excepto
mas documental y una teslifical de la actora. y practicadas con el resultado
gue consta en autos senalandose para el 25 de noviembre de 2010 la
testifical de Antoruo Betancor Sanchez y Jesus Perez Errazquin propuesta por
la parte actora y admitida. conforme a lo previsto en &l articulo 309 de la LEC.
la cual se practicd con el resultado que obra en el soporte apto en &l que
guedaron grabadas y gue agui se da por reproducido. Tras formular sus
conclusiones cada una de las partes. quedaron los aulos conclusos para
diclar Sentencia

Tercero.- En la tramitacion de este juicio se han seguido todos los tramites
legalas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Ejercita la parte actora con fundamento en el articulo 1261, 1265
1266 del Codigo Cwvil accion de nulidad del contrato de permuta financiera de
tipo de interes { IRS") suscrito con la entidad demandada BANCO POPULAR
S A, en fecha 9 de septiembre de 2008 alegando, en sintesis, lalta de
consentimiento valido por error invalidante del mismo al desconocer lo que se
estaba firmando y contratando a causa de la falta de informacion por parte de
la demandada del producto financiero comercialzado y contratado asi como
la falta de traduccion del mismo a la lengua del actor. En fundamento de su
pretension se expone por la parte actora que con fecha 3 de enero de 2008

compra con Su esposa por escntura ;:-ubi_lca de
compraventa otorgada tal dia la vivienda n”  sita en el sector  del Pian de
Ordenacion de en Playa Blanca. término municipal de Yaiza y

nara cuya financiacion se suscnbid con la entidad demandada escritura de
prestame con garantia hipotecaria otorgada igualmente en la citada fecha. En
las citadas escrituras se indica que interviene interprete al no conocerse por
el actor y su esposa suficientemente el idioma castellano. Asimismo y dado
que la entidad demandada se encargo de tramitar la inscripcién en el Registro
de la Propiedad de las escrituras de compraventa y prestamo hipotecano,
astando en consecuencia en su poder las mismas. el actor en agosto de 2008
se pone en contacto via email con el Sr. Betancort S8anchez empleade de la
entidad demandada poniéndole en conocimiento que por el envio de un
contenedor desde el Reino Unido a Espana y de cara a la exencion del
impuesto necesita copia de la escntura publica inscrita en el Registro de la
Propiedad asi como del modelo 600 firmado por el banco, Tras vanos emgus
entre el actor y el Sr. Betancort se conciertan para recoger la refer?da
documentacion el dia 9 de septiembre de 2008 Tal dia al actor le atendio el
Sr. Betancort que le entrego la documentacion y la minuta final de la gestoria
pidiéndole gue firmara los justificantes, por lo que el actor firmo todos I-:@
documentos que le presentaron confiando en el banco. Que el actor se quedo
sorprendido cuando en enero de 2010 comprobo gue su cuenta haﬂr:ar_m se
habia quedado en numeros rejos debido a un cargo de 4951 91€ practicado
por la entidad demandada por lo gue el aclor junto a su esposa acgdn_emn a
la sucursal de la entidad demandada a pedir explicaciones comunicandoles
una empleada que con fecha 9 de septiembre de 2008 habian suscrto un
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contrate de permuta tinanciera haciendole entrega de una copia del citado
contrate, FPor uitimo. se expone que el actor intentd cancelar el referido
contrate, respecto del cual afirma no haber sido informado ni acerca de su
contenido mi del funcionamiento del mismo habiéndose limitado a firmar lo
gue el Sr. Betancort le puso delante baje la creencia de tratarse de
documentacion del prestamo hipotecario suscrito y que para la cancelacion
del producto tenia que abonar unos 20.000,00€ por lo que se negd a ello. sin
rectbir explicacian acerca de cual era la base del calculo de dicha cantidad sin
que la clausula cuarta del contrato que alude al desistimiento del contrato por
parle del chente se indique cantidad alguna ni tampoce las bases del calculo
del importe a pagar por la cancelacion anticipada

Frente a ello la entidad demandada se opone a la pretension de declaracion
de nulidad pretendida de contrano sosteniendo la plena validez del contrato
de permuta financiera de Tipos de Interés( "IRS") suscrito en fecha 9 de
septiembre de 2008 A este respecto se alegd. en sintesis, por la entidad
demandada que el actor tenia conocimiento que la finalidad del contrato era
cubrir las subidas del tipo de interes de referencia de la hipoteca. euribur, al
ser el prestamo hipotecarnio suscrito a interes vanable, lo que le fue explicadc
al actor tras las quejas puestas de manifiesto en los emails por el remitidos y
referidas al incremento inesperado del interes de su cuenta de hipoteca. Que
el aclor aplaza al dia 9 de septiembre de 2008 la visita al Banco Popular para
comentar ia subida inesperada del euribor de la que se estaba quejando. Que
tal dia se le informo del producto que podia mitigar la subida del eunbor que
le incrementaba el tipo de interés que venia pagando en su hipoteca. Que se
le informo a la fecha de suscripcion de la hipoteca de la existencia de
productos o contratos que en la practica pueden operar como " a modo de
seguios de tipos para los titulares de prestamos hipotecarnios a tipo variable
ofreciendole y aconsejandole a tal efecto ( cobertura para la eventualidad de
axcesiva subida de los tipos de interes) un producto de cobertura de nesgo de
tipo de interés. Que se facilitd al actor la informacion suficiente para conocer
el alcance v los riesgos del producto que se le ofertaba ademas de estar
perfectamente contenida dicha informacion en el propie contrato suscnto
tanto en sus condiciones particulares como generales. En definitiva. entiende
la entidad demandada que no existe error alguno invalidante del
consentimiento sino que simplemente estamos ante expectativas defraudadas
por parte del actor no porque el producto sea defectuoso — ya que sirve para
cubrir el nesgo de subida de tipos de interes- sino porque las premisas o
expeciativas de subida continua de tipos de interés que manejaba el
contratante no se ha llegado a matenalizar al cien por cien

Segundo.- Sentado lo anterior acreditado y/o admitido por las partes que
estas suscribieron el contrato objeto de la accidon de nulidad ejercitada,
resulta conveniente recordar que el contrato de permuta financiera de tipo de
merés { IRS’). o "SWAP” segun la lerminologia del derecho anglosajon,
puede ser definido como aguél en cuya virlud las partes contratanles
acuerdan intercambiar sobre un capital nominal de referencia los importes
resultantes de aplicar un coeficiente o tipo de interés diferente para cada una
de ellas sobre dicho nominal y durante un plazo de tempo determinado.

Tales contratos swap no estan regulados en norma alguna, pero al amparo
del art. 1255 CC y 50 vy ss. del C. Com, nada impide gue sea admitido en
nuestro derecho siempre que su clausulado respete los principios y normas
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generales de la contratacion. Segun la doctrina cientifica . cabe atribuir a tal
clase de negocio juridico las caracteristicas de un contrato principal . atipico |
bilateral . sinalagmatico y aleatorio. en el que Ias partes quedan obligadas a
intercambiar les pagos que resulten por aplicacion de los tipos de interes
reciprocamente pactados al nominal de referencia y mediante la formula de
compensacion durante los periodos gue s establezcan hasta el vencimiento
del contrato. Dado gue el acuerdo de intercambio del pago de intereses se
produce jugando con un indice de interes referencial vanable sometido a las
fluctuaciones de los mercados financieros. la nota de la aleatornedad es
caractenstica destacable de tal clase de contratos. Y % bien su finalidad
principal es protegerse frente a las frecuentes variaciones experimentadas en
los mercados financieros por los tipos de interes |, Ia suscripcion de aquellos
por los clientes tambien puede responder a una motivacion de indole
especulativa. 10 que exphca que no lo sean sobre la deuda pendiente de
amortizar en cada maomento sino sobre el nominal inicialmente convenido
Atendiendo a sus reglas de funcionamiento, la junsprudencia menor ha
venido reconociendo como una de las notas definitorias de esta tipologia
contractual la naturaleza aleatoria y altamente especulativa ( entre otras
Sentencia de AP de Ciudad Real de 18.06 09, SAP de Asturias de 27 01.10)

Tercero.- Ley 2G/1984 de 19 de juho General para la Defensa de los
consumidores y usuanos. actualmente derogada por &l RO legisiative 1/207
de 16 de noviembre. Con la sentencia del TS de 15/12/2005 el art. 1 de la
norma mencionada viene a delimitar el ambito subjetivo de la misma
atnobuyendo la condicion de consumidor al que resulta destinatano final de los
productos O servicios ajenos que adquiere . utiliza o disfruta,

La ley 26/1988 de 29 de julio sobre Disciplina e Intervencién de las Entidades
de Credito en su art 48 2 . con el fin de proteger los legitimos intereses de la
chentela activa y pasiva de |as entidades de credito , sienta como una de las
hases que deben presidir 1as relaciones enire las entidades de credito y su
clientela que los correspondientes contratos se formalicen por escrito
debiendo los mismos reflejar de forma explicita vy con la necesaria clandad los
compromisos contraidos por las partes contratantes y los derechos de las
mismas ante las eventualidades propias de cada clase de operacion.

En relacion a las condiciones generales de los contratos. la Ley 771998, de 13
cde albnl rechaza todas aquellas que sean ilegibles, ambiguas. oscuras e
meomprensiples, al punto de poder ser decretada su nulidad de pleno
derecho si ocasionan un perjuicio a la parte adherente del contrato.

Por su parte la Ley 24/7988 de 28 de julio. del Mercado de Valores
reformada por la Ley 47/2007 de 19 de diciembre y el RD 217/08 que
rasponen a la legislacion espanola las directivas comunitarias 2004/39 de la
CE relativa a los mercados de instrumentos financieros. desarrollada por la
directiva CE 2006/76 y el Reglamento de la CE 1287/2008. espacio MIFID(
obtencion del perfil del inversor que permite en principio a la entdad
financiera calibrar si el producto que ofrece es adecuado a las necesidades y
posibiidades del clente normalmente a traves de un cuestionario)prestan
cspecial atencidn a la informacion que ha de ser dispensada a la hora de
contratar el producto financiero gque se ofrece. La citada Ley 47/2007, de 19
de diciembre. en su an. 2 viene a establecer como comprendidos dentro de
su ambilo una sene de instrumentos financieros, entre los que se encuentran
los contratos de permuta financiera de tipo de interés (cual los litigiosos). con
ndependencia de la forma en que se liquiden y aungue no sean objeto de
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negociacion en un mercado secundario. oficial o no. Pasando a exigir en sus
ants 78y siguientes. a todas cuantas personas o entidades gjerzan, de forma
directa o indirecta, actividades relacionadas con los mercados de valores (con
mencion. de forma expresa. a las entidades de crédito) una sene de normas
de conducta tales como entre otras, las de comportarse con diligencia y
transparencia en interes de sus clientes y en defensa de la integridad del
mercado y asegurarse de que disponen de toda la informacion necesaria
schre sus clientes y mantenerios siempre adecuadamente informados. Asi
pues se impone un especifico deber de informacion y concienciacion del
cliente sobre la naturaleza. condiciones y efectos del producto financiero que
se ofrece o aconsegja Y esa proteccion y necesidad de informacion halla su
maxima expresien en la normativa que se conoce come IFID. directiva
2004/39CE trasladada a la legislacion espanola por la ya citada Ley 47/07 y
el RD 217/08 que obliga a la entidad financiera a acredilar que con
anteriondad a la firma del contrato el cliente fue documentado suficientemente
sobre las caractensticas del producto que contrata, nesgo del mismo que
debe ser adecuado al peril y expenencia del cliente. partiendo de la distincion
entre &l inversor minorista o profesional.. El Real Decreto 217/2008. de 15 de
fetverc wiene a disciphnar un codigo general de conducta de los mercados de
valores en el que. en el apartado relativo a la infarmacion a los clientes, cabe
resaltar como reglas de comportamiento a observar mas destacables, en
atencion a las connolaciones del caso examinado, que las enhdades
ofrecaran y suministraran a sus clientes toda la informacion de que dispongan
cuando pueda ser relevante para la adopcion por ellos de decisiones de
inversion y deberan dedicar a cada uno el tiempo y la atencion adecuados
para encontrar los productos y servicios mas apropiados a sus objetivos as
como aue la informacion a la clientela debe ser clara, correcta, precisa,
suficiente y entregada a tiempo para ewvitar su incorrecta interpretacion
haciendo hincapie en los nesgos que cada operacion conlleva. muy
especialmente en los productos financieros de alto riesgo, de forma que el
chente conozca con precision los efectos de la operacidn que contrata,
debiendo cualgquier prevision o prediccion estar razonablemente ustificada v
acompanadaa de las explicaciones necesarias para evitar malentendidos

Asi. la entidad bancana que preste servicios de asesoramiento en matena de
inversiones o de gestion de careras, debe obtener del cliente la informacion
necesaria sohre sus conocimientos y experiencia con la finalidad de que la
entidad pueda recomendarle los servicios de inversion e instrumentos
financieros gue mas le convengan. Esa informacion se plasma en los
denominados test de donedad y de conveniencia (arfs. 72 y 73 el Real
Decreto 277/2008 ) Si el producto es de los considerados complejos. como s
el caso de los derivados financierosfart. 79 his 8 LMV ), ain cuando la
miciativa parta del clente la entidad esta obligada a realizar el test de

Conveniencia

De diversas Resoluciones del Servicio de Reclamacion del Banco de Espana
en fecnas 3/6/2000 . 23/6/2009 y 24/6/2009 | cabe extraer que:

. &l contrato de intercambio de tiposicuotas o de permuta financiera de tipos
de

nteres  constituye un producto financiero cuya configuracion alcanza un
cierto grade de complejdad.

. para su comprension y correcta valoracion se requiere formacion financiera
claramente superior a la que posee la clientela bancaria en general
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se trata de un producto que debe ser ofrecido con el soporte informativo
necesano. de manera tal que las entidades financieras estén en condiciones
de acreditar que . con anterioridad a la formalizacion de la operacion . se ha
faciitado al cliente un documento informativoe sobre el instrumento de
cobertura ofrecido en el que se indiquen sus caracteristicas principales sin
omisiones significativas, considerandose en caso contrarno que su actuacion
seria contraria a los principios de claridad y transparencia gque inspiran las
buenas prachicas y usos financieros.
- entre la chentela tradicional = conocedora de los productos tipicamente
Dancanos que han vemdo siendo comercializados fradicionalmente por las
entidades bancarias de nuestro pais, resulta légicamente dificil de
comprender & alcance economico que en determinadas circunslancias
pueden tener movimientos bruscos en los mercados o la decision de cancelar
antes del vencimiento. Es por ello que las entidades , que son las que
disenan los productos y las que los ofrecen a su clientela | deben realizar un
estuerzo adicional | tanto mayor cuanto mencr sea el nivel de formacion
financiera de su clhente = a fin de que comprenda . con ejemplos sencillos. el
aicance de su decision .y estime si esta es adecuada o si le va a poner en
una situacion de riesgo no descada

en definitiva . las entidades antes de formalizar la contratacion de estos
productos deben cerciorarse de gue sus clientes son conscientes de
circunstancias lales como A) el hecho de que bajo determinados escenarios
de evoiucion de los lipos de interés (bajistas ) las penddicas liquidaciones
resultantes de las clausulas del contrato pueden ser negativas . en cuantias
relevantes . en funcion del diferencial de tipos a pagar y cobrar en cada
periodo. y B) en caso de que se prelenda la cancelacion anticipada del
contrato de permita . la posibilidad de que . igualmente . bajo escenarios de
evolucion de Ios tipos bajistas. se generen perdidas que pueden llegar a ser
imponantes . tanto mayores - cuanto mayor sea el diferencial medio esperado
entre los tipos a pagar y a cobrar. para el pericdo residual de vigencia de |a
permuta financiera En cualguier caso. la manera especifica en que se
calculara el coste en esa situacion Y es que tanto el crnteno que se usara
para determinar el coste asociado a la cancelacion anticipada de la permuta
como el coste asociado a cada criteno constituyen una informacion
trascendente para la adopcion de decisiones de cobertura por parte de los
clentes y en definitiva  para que valoren la conveniencia ¢ no de contratar el
producto ofrecido. Se llega a considerar procedente que se incorpore . a
modo de ejemplo. un cuadro que cuantifique el iImporte de cada hquidacion en
funcién de los distintos escenarios de tipos de interes .
Por ultimo y en relacion con la carga de la prueba acerca del correcto
asesoramento e informacion en el merado de productos financieros. tal carga
probatoria debe pesar sobre el profesional financiero respecto del cual ia
diligencia exigible no es la genérica de un buen padre de famiiia, sino la
especifica del ordenado empresano y representante leal en defensa de los
intereses de sus clientes, lo cual por otra parte es logico por cuanto desde |a
perspecliva de éstos altimos se trataria de probar un hecho negativo como s
la ausencia de dicha informacion (en tal sentido, sentencia AP Valencia. de
techa 26-4-2006 )

Cuarto.- Sentado cuanto antecede y centrandonos en el caso que nos ocupa

se interesa por la pane actora se declare la nulidad del contrato de permuta
financiera suscrto basandose para ello en la existencia de un error en el
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consentimiento prestado debido a la absoluta falta de informacion por la
demandada acerca del producto financiero que estaba contratando y en
consecuencia con total desconocimiento del mismo, afirmando que firmo la
documentacion que e dijo el Sr. Betancont cuando fue a la sucursal de la
demandada a recoger la documentacion referente a las escriiuras de la
vivienda que habia adquirido y de la hipoteca suscrita con la demandada.

Segun el ant 1266 CC | para que el eror invalide el consentimiento &l mismo
debe recaer sobre |a sustancia de la cosa que fuere objeto del contrato o
sobre aquellas condiciones de la misma que prnncipalmente hubiesen dado
motivo a celebrarlo. A este respecto senala la 5T5 de 17.07 06: ~ Ante tado
hay que decir que para que el error, como vicio de la voluntad negocial. sea
mvaidante del consentinvento es preciso por una pare, que Sea
consustancial o esencial, que recaiga sobre las condiciones de la cosa que
pncipalmente hubieran dacdo mativo a la celebracion del contrato, o, en otros
termnos, que la cosa carezca de alguna de las condiciones que se e
atribuyen, y precisamente de la que de manera primordial y basica motivo la
celebracion del ncgocio atendida la finalidad de éste ( Scntencias de 12 de
Juho de 2002, 24 de enero de 2003 y 12 de noviembre de 2004). y. ademas. y
por ofra parte. gue sea excusable. esto es no impultable a quien lo sufre y no
susceptible de ser superado mediante ef empleo de una diigencia media.
segun la condicion de las personas y las exigencias de la bucna fe. con
arreqlo a la cual el requisito de la excusabiidad tiene por funcion basica
unpedir gue el ordenamiento proteja a quien ha padecido el error cuando esle
no Mmerece esa proteccion por su conducta negligente ya que en tal caso ha
de establocerse osa protoccion a la otra parte contratante quc la merece por
la confianza infundida por esa declaracién” (en tal sentido, S5TS. de fechas
3.3-1994, 12-7-2002.24-1-2003. 12-11-2004, 17-2-2005 y 17-7-2006 } A la
hora de apreciar la excusabilidad del error la junisprudencia atiende al criterio
de la imputabilidad a quien lo invoca y a la diligencia exigible. en la idea de
que cada parte debe informarse de las circunstancias y condiciones que san
esenciales o relevantes para ella en los casos en que tal informacion le es
faciimente exigible y gue la diligencia se aprecia ademas teniendo en cuenta
las condiciones de las personas . y asi . es exigible mayor diligencia cuando
se frate de un profesional o de un experto y . por el contrario. la diligencia
exigible es menor cuando se trata de persona nexpera que entre en
negociacion con un experto. siendo preciso por Ultimo, para apreciar esa
diligencia exigible | valorar si la otra parte coadyuvo con su conducta o no.

Pues bien del comunto de la prueba practicada documental e interrogatorio
del representante legal de la entidad demandada y del Sr. Betancort a la
saron guien gestiono el prestamo hipotecario suscrito por el actor y con guien
este se entrevistd el dia 9 de septiembre de 2008 ha quedado acreditado que
el actor a partir de agosto de 2008. concretamente el dia 14, envia email al
Sr. Betancot en el gue le expone recoger de la oficina bancana la
documentacion que obra en la misma referente a la escritura de la vivienda
adquinda por el actor y su esposa Sra . al propio tempo que en
Posdata del mismo email se indicaba” ; Has temido ya oportunidad de mirar
i email reciente acerca del tipo de interes?’. Asimismo y con fecha 18 de
agosto el actor envia nuevo email al Sr. Betancort del siguiente tenor literal -
Gracias Antomio. Pasaremos por alli y lo recogeremos el 9 de septiembre. s
puede lenerlo preparado. Ruego nos informas del otro asunto del incremento
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inesperado del Lipo de interes en nuestra cuenia de hipoteca.”. Con fecha 26
de agosto de 2008 D. Antomio Betancort contesta al actor a traves de email
del siguiente contenido * Estimado Sr. Lo siento. El lunes pasado era
festivo Al dia de hoy el lipo de interés que tiene su hipoteca es del 5.794%,
fipo que cambio el 04.07.08. El eunbor en esa fecha era del 4.99% mas el
diferencial, siendo ol tipo del 5794%. Se encuentra en la actualidad pagando
sulo los mitereses y no el capital. El tipo de interés es muy bueno puesto gue
al dia de hoy el eunbor es casi del 5. 5%. "
Finalmente y como respuesta al mismo el actor responde el dia 27 de agosto
de 2008 . ° Estimado Antormio. Muchas gracias por su contestacidn; no nos
dimes cuenta de gue el euribor habia variado. Esperamos verle cuando
pasemos por alli a recoger Ia documentacion para Castromar .( doc. n* 4 del
actor)
Asi las cosas necesano es significar que conforme a la escritura de prestame
con garantia hipotecana suscnto por el actor ( doc n® 3) en la clausula
financiera 3 - Intereses. las partes paclan que a partir del 4 de julio de 2008 &l
Lipo de interes anual aphcable” sera el resultante de * la adicion en todo caso
de un margen de un (1.00) punto porcentual al * tipo de interés de referencia”
siendo este el euribor publicado mensualmente en el BOE.
Pues bien. del contenido de los correos anteriormente referidos se infiere con
toda clandad que el actor en agosto de 2008 advirtic una subida del tipo de
interes en su cuenta de hipoteca lo que hizo saber al Sr. Betancort
recordandole este no ofra cosa que conforme a lo pactado en el préstamo
hipotecano a partir del 4 de julio de 2008 y a diferencia del tipo de interes
pactado inicialmene. es decir desde la fecha de formalizacion de la escritura
el 3 de enero de 2008 hasta el 4 de julio de 2008. el interes del prestamo
hipotecano habia vanado al resultar la adicion de un punto porcentual al - tipo
de interes de referencia que es el euribor, y ello tal y como, se insiste, estaba
pactado por las partes en la escntura de prestamo con garantia hipotecana y
antenormente refenda. sin que aparezca el mas minimo asomo de duda,
preocupacion o inguietud por parte del actor frenle a una hipotética subida de
intereses. sencillamente porque a tal fecha ( agosto de 2008) se le aplicaba el
interes pactado gue habia vanado para el actor desde julio de 2008, conforme
a lo pactado es la escritura, por lo que la duda sobre tal variacion quedaba
solventada para el actor al saber la razon de la misma
Llegados a este punto se afirma por el Sr. Betancort que cuando se reumd
con el actor el dia 9 de septiembre de 2008 ya previamente se habia
manifestado por @ste su preocupacion por la subida de intereses, extremo
que no ha quedado acreditado, mas alla de lo expuesto anteriormente. por lo
gue ya desde este momento se infiere, que el dia 9 de septiembre de 2009 y
sin previo concierto para ello o informacion al respecto. mas alla de recoger la
documentacion de la escritura interesada por el actor tal v como habia
acordado con el Sr Betancort, fue aprovechado por éste tal momento y
situacion para gque el actor firmara el contrato de permuta financiera de interés
( swap). Se afirma por el Sr. Betancort que tal dia se informo y exphco al actor
verbalmente el producto financiero que contralaba con el objetivo de " evitar
subidas de tipos interés y que asimismo se le informéd que si el tipo de interes
bajaba le repercutian ~ hiquidaciones negativas que el actor tendria gue
abonar * ademas manifesio que se le informo verbalmente de todo el contrato
y se le realizo el test de conveniencia e idoneidad verbalmente ademas de
conocer el perfil del actor por tener previamente contratado con la entidad
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demandada ¢l prestamo hipotecano y en consecuencia disponer de toda la
mformacion financiera necesaria.

Pues bien. tales manifestaciones. que son negadas por el actor, no resultan
corroboradas por soporte probatorio alguno, mas al contrarno, contamos tan
solo con la urgencia del actor de acudir a la sucursal de la demandada a que
el Sr. Betancort le hiciera entrega de la escritura y documentacion que refiere
en su email de fecha 14 de agosto ( doc. n*® 4) ante la necesidad de que
aportando la misma no pagaria el impuesto correspondiente por el envio de
un contenedor con efectos de hogar desde Inglaterra. sin que por parte del
Sr. Betancort en la testifical practicada en el acto de la Vista se dieran los
argumentos vy explicaciones convincentes acerca de la  informacion
suministrada al actor. imitandose a manifestar que se informo verbalmente al
actor del contenido del contrato sin recordar si se informo al actor de que el
test Mifid - de conveniancia @ idonendad del producto- se podia formalizar por
gscrito, por lo gue no se alcanza a comprender por parte de quien resuelve el
sentido y alcance del doc. n® 7 aportado por el actor en el que con una
clandad mendiana se dice que el Banco Popular * no puede evaluar la
conveniencia del producto/servicio” por faita de cumplimentacion del test por
el cliente”. con lo sencilio gque hubiera resuftado al tiempo que se evitaban
contradicciones y vaguedades, hacer constar que se realizo verbalmente el
test al Cliente y se evaluo la conveniencia lambien verbalmente, sin gue el Sr.
Betancorl supiera tampoco dar las explicaciones oportunas sobre el citado
documento cuando por quien resuelve y de forma reiterada le fue preguntado
en el acto de la Vista resultando el citado documento absclutamente confuso
va ague en el mismo no queda claro de que circunstancia se informa al Cliente
i tampoco si el test se ha realizado verbalmente aunque si podemos concluir
que no se cumpliments el test por el Cliente tal y como en el mismo se indica.
A mayor abundamiento tampoco la Condicion General tercera del contrato se
cumplio por escrto. manifestando el Sr Betancort que se realizé verbalimente
pero sin gque ni siquiera intentara exponer el modo en que se llevo a cabo, es
decir. no salio del mismo. como deberia haber sido si realmente se le hubiera
infarmado al actor. de cual fue la operacion propuesta por este conforme al
modelo referido en la citada condicion general. ni tampoco el Sr Betancor
explico a modo de ejemplo ilustrative el funcionamiento del contrato de
oermuta financiera tanto en el supuesto de subida de interés como de bajada
para el caso concreto del actor atendidas las circunstancias concurrentes en
&l mismo en cuanto al tipo de interés pactado en la hipoteca y las varnables a
tener en cuenta en el contralo de permuta suscrto en cuanto al interes fijo
pactadol 5.012%) el importe nocional y el interés varnable de referencia(
euripor} tal y como reza la citada condicion general, sin que tampoco consten
ni los motives o razones financieras y de mercado gue llevaren a la entidad
demandada a la eleccion de los tipos de interés aplicables. el referencial
variable y el tipo fijo ni tampoco si se tuvieron en cuenta las previsiones de
fluctuacion del interes vanable({ euribor). Es mas, tal y como manifesto el Sr.
Mate Touza. representante de la entidad demandada, en el interrogatorio
practicado puede ser gue por el tipo de interés pactado en la hipoteca, el
producto de permuta financiera puede no resultar conveniente: Asi las cosas,
resulta palmario no solo gque no se informo al actor o que en el mejor de fos
casos la informacion fue absolutamente deficitana sino que por parte def Sr.
Betancort. del que se presume expenencia y conocimientos suficientes en la
materia. era facil advertir que con una hipotética prevision sobre la evolucion
de los tipos de nterés, el producto ofertado al cliente le produciria en principio
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quidaciones negativas ya que el euribor a los doce meses de la firma del
contrato no supera el 5% v el nivel mas alto en el afo 2008 se situd en el
4,733%( doc. n® 9) y en consecuencia al resultar inferior al tipo fijo pactado en
e! contrato de permuta ( 5.012%) y atendiendo al interes pactado en la
mipoteca. el producto contratado por el actor no éra conveniente, siendo que
una prevision sobre la evolucion de los tipos de interés en el sentido
expuesto, es decir. gque de lugar a liquidaciones negativas practicamenie
desde gue se suscnbio el contrato resulta absolutamente necesaria para que
el Chente pueda hacerse una dea cabal y acentada del nesgo y apuesta que
asume con el producto contratado sin que conste acreditado que en nuestro
caso se hubiera llevado a efecto ya que de haberse realizado, cuanto menos
indicianamente la entidad demandada lo hubiera podido probar mas alla de la
mera manifestacion interesada de haberse realizado verbalmente, del mismo
modo que tampoco consta una prevision a modo de supuesto practico y al
hilo de lo dispuesto en la condicion general tercera del contrato acerca de si
la cantidad que el chiente-comprador recibe en el supuesto de hguidacion
positiva es infenor 0 mayor a lo que recibe el Banco, dicho en otros terminos.
si el Banco recibe mas de lo gque el cliente ahorra en la cuenta de hipoteca y
ello para que por parte del actor se hubiera tenido la informacion completa,
amplia y detallada que en este tipo de productos de riesgo exige la normativa
aplicable que ha de ser dispensada por las entidades que comercializan los
mismos. maxime si atendemos a que la idea giobal de lo que percibe en
principio e cliente es que con este tipo de productos se garantiza gue una
subida de tipos de interes no le afectara s1 suscnbe este contrato.

Por todo ello, podemos conclur que la entidad demandada no puso a
disposicion del cliente la informacion necesarna del producto que ofertaba y
=llo porque no ha quedado acreditado que fuera verbalmente ni por supuesto
por escrito. por lo que resulta creible la version del actor de que acudio a la
entidad bancana a recoger una documentacion y firmo la documentacion que
el Sr Betancort le puso de manifiesto, si bien desconociendo absolutamente
el contenido del contrate. sin gue tampoco conste que el actor tenga
conocimientos financieros de alto nivel y capacidad y conocimiento tecnico
suficiente para discernir lo que presenta un producto financiero como el
contratado. es mas. y no habiéndose probado por la entidad demandada que
en ese momento se diera al actor copia del contrato suscrito. tenemos que
emender que es en enero de 2010 al advertir el actor que en su cuenta( doc.
n? 5) se ha producido un cargo en concepto de ' opcion liquidacion tipo de
interés” por importe de 4 951.91€. cuando el actor tiene conocimento de la
existencia del contrato al acudir a la sucursal de la demandada que le informa
gque &l motivo de tal adeudo es el contrato “swap’ suscrito el 9 de septiembre
de 2008. siendo que tal informacion no es surministrada por el Sr. Betancort
gue desde finales de 2008 ya no trabajaba en la oficina en la que atendio al
actor No obstante no se considera que el desconocimiento del idioma
espanol por el actor sea determinante de la falta de informacion toda vez que
tanto por los emails como por no resultar hecho discutide. el Sr. Betancort se
comunicaba con €l aclor en ingles.

Par tado ello el consentimiento prestado por el actor al tiempo de suscribir el
contrato estaba viciado por error a causa del absoluto desconocimiento de lo
que firmaba y de la falta de informacion al respecto por parte de la entidad
demandada que de este modo infringid lo dispuesto en la normativa aplicable
expuesta en el fundamento tercero de la presente resolucion, error invalidante
del consentimento prestado que determina la procedencia de declarar la
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nulitad del contrato suscrito con la consecuencia en aplicacion de lo
dispuestio en el articulo 1303 del Codigo Civil de que la entidad demandada
debera devolver al actor la cantidad cargada a su cuenta a consecuencia de
la liquidacion practicada por el contrato suscrito que se anula y que asciende
a 4951.91€ sin que tenga fundamento alguno la pretension del actor de que
se devuelva la cantidad cobrada por la demandada con posterioridad a la
presentacion de la demanda toda vez que no consta que se haya practicado
ninguna otra liquidacion ni en consecuencia se le haya detraido cantidad
alguna por lo gue no puede devolverse o no pagado. No obstante el actor en
el acto de la Vista concreto la cuantia en la cantidad de 4.951.91€,

Quinto.- De contormidad con lo dispuesto en los articulos 1100, 1101 y 1108
del Codigo Cwvil en relacion con el articulo 576 de la Ley de Enjuiciamiento
Cwil. procede imponer a la demandada el abono de los intereses legales
correspondientes desde la interpelacion judicial,

Sexto.- Por lo que se refiere a las costas procesales estas. de conformidad
con el articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil segln el cual las costas
de la primera inslancia se impondran a la parte que haya visto desestimada
todas sus pretensiones, deberan imponerse a la entidad mercantil

FALLO

Que estimando la demanda interpuesta por la Procuradora Sra. Cabrera
Lopez en nombre y representacion de D frente a la
entidad mercantil BANCO POPULAR S.A. debo declarar y declaro la nulidad
del contrato de permuta financiera de tipo de interes( "IRS") suscrito por las
partes litigantes en fecha 9 de septiembre de 2008 y debo condenar vy
condeno a la entidad demandada a abonar al actor la cantidad de CUATRO
MIL NOVECIENTOS CINCUENTA Y UNO CON NOVENTA Y UNO EUROS
(4.951,91€)},mas los intereses legales conespondientes desde la interposicion
de la demanda con wnposicion a la demandada del pago de las costas

procesaies

Cantra esta resolucion cabe recurso de apelacion que debera ser preparado
en el plazo de cinco dias y en la forma establecida en los articulos 457 y
siguientes de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil

Asl lo acuerda, manda y firma. Maria Luisa Casado Lopez. Juez del Juzgado
de Pnmera Instancia e Instruccion n” 8 de Arrecife (Las Palmas)

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior Sentencia por el Sr. Jues
gue la suscribe. estando celebrando audiencia piblica en el mismo dia des su

techa doy fe.
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