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En Rubf a Veintiacho de abril de dos mil once , Article 1512 Ry f

Vistos por -mi D2 Dulce Regina Cafio Aranda, fueza en sustitucion del Juzgado de
Primera Instancia ndmero Siete de Rubi y su Partido Judicial, los presentes autos de Juicio
Ordinario sequidos ante este Juzgado con nimero 657/2010 a instancia de © E
ST 5, S.L representado por la Procuradora de los Tribunales D3Esmeralda
olivares Alba usistide por el Letrado D. Miguel Cervilla Dominguez contra BANCO
SANTANDER,S.A representado por el Procurador de los Tribunales D. Jaume Paloma Carretero
asistide por el Ldo D. Santiugo Garcia Carrillo, siendo el objeto del procedimiento - la
declaracién de nulidad del contrato de gestion de riesgos financieros -con retorno de las
liquidaciones abonadas por la actora y subsidiariamente ia cancelacidn anticipada del
contrato sin coste ni penalizacién a la actora con efectos de 30 de abril 2010

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Procuradora D3Esmeralda Olivares Alba en nombre y representacién de

, S.L interpuso demanda de juicio ordinario, y, alegando los
hechos y fundamentos que tuve por pertinentes y que se dan por reproducidos en aras d la
prevedad, terming suplicando se dictase sentencia por la que se acordase dictar sentencia
declarando la nulidad del contrato de gestién de riesgos financieros asf como las condiciones
_particulares, condiciones generales suscritas entre las partes, con la obligacién de la
demandada de devolver a la actora todas las liguidaciones que han sido abonadas desde la
suscripcién del contrato y que asciende a 8.770,79 euros; subsidiariamente que se dectare la
existencia de cldusulas oscurasy abusivas en el contrato asi como en las condiciones generales,
condiciones particulares, y en pa rticular la correspondiente a {a Cancelacién Anticipada, ensu
integridad sin que ello supongd coste, ni penalizacién, ni cargo ni interés alguno para la

actora, con efectos de 30.04.2010.
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SEGUNDO.- Admitida a trdmite la demanda, se-acerdé dar traslado de'la misma a la.
demandada, que comparece con la representacién indicada contestando a la demanda en la
forma que consta en autos Y que se da por reproducida, y terminé suplicando se dictase
sentencia por la que se desestimase la demanda con expresa imposicién de costas.

TERCERO.- Convocadas las partes para la celebracién de la vista, constituidas las actuaciones
en trdmite de prueba, se practicaron las propuestas por las partes que fueron admitidas con los
resultados que obran en autos, sefialéndose la fecha de 05 de abril para fa prdictica de fa
celebracion de la vista. Celebrada la misma quedaron las actuaciones para su resolucion.

CUARTO.- En la tramitacién y substanciacion del presente procedimiento se han observado
todas las prescripciones legules, sglvo el plazo para di
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se ejercita por la parte actora accion de nulidad del contrato suscrito con la
entidad Banco de Santander de gestién de riesgos financieros por la existencia de cldusulas
oscuras y abusivas, manteniendo que el contrato contraviene la buena praxis bancaria y

. alegando en sintesis que la representante legal de la entidad actora D2.Ana Maria S
carece de formacién académica & experiencia financiera suficiente para evaluar los
productos financieros que le fueron ofrecidos por la entidad con la trabajaba, que se llevé a
término la firma del referido producto en base exclusivamente a la confianza que se tenfa en
Jos empleados de la entidad demandada..

‘ La actora suscribié en fecha 25 de octubre de 2007-folivs 51 a 60 de las actuaciones- un
antrato Marco de operaciones financiera (CMOF) y documento de Confirmacién de Permuta
Firranciera de tipos de interés —folios 61 a-65- con Anexo sobre el Funcionamiento producto
Swap Convertible con Cap con Knock-Out - folio s 66 y 67 de las actuaciones. El referido
co:nt:rato con un nominal de Cuatrocientos mil euros y una duracion de tres afios, con un tipo
Jijo de 4,65%, un tipo cap 525% y un tipo barrera Knock-Out de 5,75%, con un tipo variable de.
Elribor 3M, segin las reglas de cdleulo de la federacién bancaria europea y que d efectos
.in,lfarmativas aparece en la pdgina Euribor(1 de Reuters y siendo la fecha de fijacién del tipo
vc:triable de referencia el segundo dia hébil anterior a la fecha de inicio de cada periodo de
cgleulo. ‘

La parte actora interesa la nulidad de dicho. contrato manteniendo que el mismo no
cci:rntiene,informacién veraz, mi clara, ni precisa, ni comprensible sobre las caracteristicas del
proa’ucto financiero contratado, no habiéndose advertido debidamente al clierte del riesgo que
asume con la contratacin del producto, sin que se hubfesen realizando los test de
conveniencia e idoneidad dada la complejidad del producto. No habiendo informado la entidad
financiera debidamente de las caracteristicas y riesgos del producto, no evaluando la
fc?oneidad vy conveniencia del producto al  cliente entendiendogue se produce un
incumplimiento con ello de las normas que regulan las condiciones generales de la
cpntmtacién asi como de las normas que regulan el deber de informacién de la entidad
financiera a los clientes que adquieren productos bancarios contenidas tanto en la Ley de
Jb:fercado de Valores reformada per la Ley 27/2007 de 19 de diciembre y desarrollada por el
Real Decreto 217/2008 de 15 de febrero. Por todo ello interesa se dicte sentencia declarando la
n:uh'dad del contrato de gestidn de riesgos financieros asi como las condiciones particulares,-
condiciones generales suscritas entre las partes y subsidiariamente se acordase la cancelacién
dnticipada del contrato en su integridad sin que ello suponga cole, ni penalizacién, ni cargo ni
fihterés alguno para la actora cor efectos de fecha 30.04.2010 fecha en la que se pone de
manifiesto la disconformidad de la actora-con el contrato y se acuerde la no obligacion de la
qetorq a abonar liguidacién alguna a la demandada que se hubiese devengado desde el
30.04.2010. Al entender que existen clausulas oscuras y abusivas en el contrato asi como en
sus condiciones generales y particulares, especialmente en la correspondiente al “vencimiento
anticipado” que recogen las condiciones generales interesando se tenga por no puesta
acordando la cancelacién anticipada del contrato en su integridad sin que ello supenga coste,
ni penalizacién, ni cargo ni interds alguno para la actora con efectos del 30-04-2010 y la no
pbligacién de abonar cantidad alguina en concepto de fiquidacién la actora que se hubiese
podido devengar desde el 30-04-2010. '

g validez del consentimiento prestado por la Administradora de la
manteniendo que fue las relaciones con la entidad financiera eran con tercerd persona por
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designacién de la mercantil que fue ésta informada y quien actuaba ante la entidad financiera
en nombre de SSRGS 5., no siendo la Sra. Ana M? GRS
sino e Sr. NN ; ¢ era guien actuaba habitualmente y era una persona con formacion

y habituade al adtudr en el trdfico econdmico y bancario, debidamente formado para entender
los productos €0,
manteniendo que la actora era ung empresa de grupo alguna de cuyas otras empresas habian
contratadol otras permutas financieras con otras entidades o con la propia
.M’an%
que recoge‘n son de redaccion comprensible que recogen con claridad las obligaciones de las
partes, asi como los costes que resultan inherentes al producto. En tanto el objeto del mismo es
sgos ante potenciales| subidas del tipo del euribor, mediante unha estructura de
liqguidaciones |
contratad ; . : . |
r en los créditos que disponia la mercantil, superiores a 400.000€. Interesando la
desestimacidn inte
Los héch}oﬁs controvertidos| fijados en- la Audiencia Previa fueron si se cumplieron
te
que en el ’Llome‘n:to de la firma dul contrato ésta disponia del conocimiento suficiente de los
derechos
oscurasy g busivTa; en el contrato. La concrecién de la naturaleza jurfdica del contrato st era un
contrato de seguro o financiero. '

T by .
ntratados, que era la persona también designada para otras mercantiles,
|
demandada qnie}xdo que las condiciones generales y particulares asf como fas cldusulas
I
. iy
paliar los rie
‘prévfamente fijada en las clausulas, comprensible de forma que el producto
o permjtia reducir el impacto negativo del endeudamiento ante las posibles subidas
del Euribo‘ .
ion integra de la deman'da con expresa imposicién de costas a la parte actora.
debidamente por-'el demandado con su obligacién de informacién al actor a fin de demostrar
_}L oblif;qcfo:nes que estaba asumiendo, la concrecién de si existian o no clausulas
u

5 GUND@.— Debemaos pues; valorar la prueba practicada a tenor de lo dispuesto en el

r," 1 i . + . . ) ¥
art 217 L‘E‘C: ' Cuando, al tiempo de dictar sentencia 0 resolucién semejante, el tribunal
considerase dudosos unos hechos [relevantes para la decisién, desestimard las pretensiones del

actor o del reanviﬁiente, o las del demandado o reconvenido, segin corresponda d unos u
otros la |carga de probar los| hechos que permanezcan inciertos y fundamenten las

pretensiov?es,
2. Corresponde al actor y al denlzandado reconviniente la carga de probar la certeza de los
hechos de} Jos que ordinariamente se desprenda, segiin las normas Jjuridicas a ellos aplicables, el

efecto jur(dico gorrespondfente a fas pretensiones de la demanda y de la reconvencion.
3, Incumbe al demandado y al actor reconvenido la carga de probar los hechos que, conforme a

| . A . P
las normas qu‘e les sean aplicables, -impidan, extingan o enerven la eficacia juridica de los

o _ .
hechosa 5Tlue se refiere el apartado unterior. .

4. En los procesos sobre comp%tencia desleal y sobre publicidad ilicita corresponderd al
demanda‘do I‘ carga de la prueba de la exactitud y veracidad de las indicaciones '
manifest&cionqs realizadas y | de los datos materiales que la publicidad exprese,

respectfv‘?men te.

5. De gcuerdo ¢on las leyes pmceisales, en aquellos procedimientos en los que las alegaciones de

\ . e
la parte‘ actora se fundamenten en actuaciones discriminatorias por razén del sexo,
correspen

derd al demandado probar la ausencia de discriminacién en las medidas adoptadasy
de su proborc '

ipnalidad.
A los efectos cge lo dispuesto en el pdrrafo anterior, el érgano judicial, a instancia de parte,
podrd relcab‘qr{ si lo estimase Util y pertinente, informe o dictamen de los organismos publicos
competentes. : : ‘
6. Las normas contenidas en los apartados precedentes se aplicardn siempre que una
d osici distribuya con criterios especiales la carga de probar los hechos
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7. Para la aplicacion de lo dispuesto en los apartados anteriores de este articulo el tribungl
deberd tener presente la disponibilidad y facilidad probatoria que co rresponde a cada una de
das partes del litigio. : -

La parte uctora aporta como documento ntimero 1 el CMOF - contrato marco de
aperaciones financieras - firmado el 25-1 0-2007 en la primera de las estipulaciones se recoge
Ja naturaleza definiciones e interpretacién de las mismas, en Ia segunda de las estipulaciones
se concreta el objeto del contrato marco (. )la regulacidn de la relacién negocial que surja
entre las Partes, como consecuencia de la realizacidn de las operaciones que con cardcter
meramente enunciative a continuacién se relacionan (...}" para a continuacién concretar que
se hace mencidn a permutas financiera ~SWAPS-, operaciones de tipos de interés a plazo-FRA-;
operaciones de Opciones y futuros, en mercados no organizados; operaciones de compraventa
de divisas(FX); cualquier combinacidn de las anteriores, operacién similar o cualquiera de
andloga naturaleza que se-especifique en la correspondiente confirmacion. ,

En el viltimo punto hace mencion al contrato que posteriormente se aporta ~folio 61 y ss
de las actuaciones, que se denomina CONFIRMACION DE PERMUTA FINANCIERA DE TIPOS DE
INTERES ("SWAPS de Tipos de Interés con Opcién de Conversién Unilateral y con Cap con
Knoch-out” ) el CMOF firmado por las partes el 25-10-2007 tenia como objeto la primera de
las operaciones que se recoge en su estipulacién segunda. Sin perjuicio de la necesidad y
conveniencia de conocer lenguas fordneas, el uso de términes técnicos sajones en un contrato
financiero entre nacionales exige la plena constancia de que los conceptos utilizados son
plenamente comprensibles por quien lo firma. .

EI contrato suscrito por las partes es de los conocidos y llamados como "permuta de

"

cuotas de tipo de interés” o "swap de tipo de intereses”. En momento alguno se recoge ni
aparece térniine alguno. que permita identificarlo como un contrato de seguro. Debemos
recordar que un contrato de seguro es aquel mediante el cual una persona fisica o juridica a
quien denominamos asegurador se obliga a cambio de una cantidad de dinero, que se
denomina prima, a indemnizar a otra persona fisica o jurfdica llamada asegurado ¢ a quien

sea el titular del bien asegurado, del un perjuicio o dafio que pueda causar un suceso incierto.

En parte alguna de los documentos citados se concreta la obligacién por parte de la mercantil |

actora del pago de una prima a la otra parte contratanie. La legal representante de la actora
reconocié no haber pagado cantidad alguna en dicho concepto. Sin perjuicio que los términos
utilizados en el momento de la informacién-venta del producto por parte de los trabajadores
de la entidad financiera pudieran causar una expectativa de que el objeto del producto era
disponer de una “cobertura” por una posible subida de los tipos de interés y el uso de dicho

término “cobertura’ generase una impresién de estar contratando un producto que le

“cubria-protegla-" el riesgo de una subida de los que tipos de intereses — términos utilizados
por la testigo Sra. SR ;¢ cn su declaracién manifestd que el producto da una
cobertura del riesgo financiero del incremento de tipos, mas no se dan fos requisitos exigibles
en un contrato de seguro no se dan en el concertado entre las partes, sin perjuicio de la
primera impresién o sensacién que hubiera podido tener la actora en el momento de recibir la
informacion por la Sra R o la Sra. MMEER - trabajadoras de la demandada en la oficing del
Banco de Santander donde se realizaron los contratos- 1o se recage en lugar alguno de los
contratos que estos sean Pdlizas de seguro, ni se establece una primqg de cardcter anual, ni
forma de pago-de ésta. |

A tenor de la documental aportada nos encontramos con contrato bilateral,

sinalagmdtico, consensual, con obligaciones reciprocas para cada parte, ello queda asi

recogido en cuanto se acuerda que
S TS S e Fyriaie ERirH

La parte actora tenfa créditos con terceras entidades financieras por un monto total a
400.000€, si bien se concreta como capital, que no es el que tenga disponible, sino el capital

en funcién de las oscilaciones de los tipos referenciales

)
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sobre el que se acuerda por las partes la aplicacién del presente contrato, que si el tipo de
interés de estos préstamos era superior a 4,65% y hasta 5,75% el diferencial de intereses que
suviera que abonar a las terceras entidades por los créditos serfa recuperado por fa actora
mediante los abonos que le realizarfa en sus cuentas la entidad Banco de Santander y siel tipo

de interés fuese inferior al 4,65% se produciria un saldo negativo en el que la actora-cliente
gendria que hacer el pago de las liquidaciones. Si - los tipos de interés sublan por encima de
5,759% la actora debfa asumirle, sin percepcién alguna por parte del producto contratado, _
, Nos encontramos ¢oh un contrata en el que se estipula un tipo referencial fijo frente a
otro de cardcter variable sometido a las fluctuaciones de los mercados financieros. Nos
encontramos con un tipo de operacién entendemos que atipica, pero vilida y plenamente:
eficaz al amparo de lo previsto en el articulo 1255 del C. Civil. De hecho en la documental se
recoge -folio 70 de las actuaciones- una liguidacién en la que se concreta el tipo de referencia

en el periodo que se recoge que el tipo de referencia resultante ha sido de 4,794% y en tanto el

tipo fijo era de 4,65% le genera una liquidacién favorable a SR

SL de 145,60€, en el mismo sentido —folio 72- la liquidacidn resuftado positivo a la actora por
valor de 357,78€ gue la parte actora no ha negado haber percibido. Se constata que no existen
elementos que permitan valorar el contrato firmado como un contrato de seguro, al estar
ausente un elemento fundamental que define al mismo como es el pago de una prima -articulo
1 Ley Contrato de Seguro. No ddndose los requisitos jurfdicos necesarios para acreditar qtie las
partes firmasen un contrato de seguros

TERCERO.- El contrato- aunque formaimente sean dos documentos es un linico
contrato- firmado por las partes es un instrumento financiero concertado con la fi alidad de
garantizarse el cliente un tipo de interés fijo en los créditos con intérés variable que tenfa
contratados. En-la biisqueda de un mecanismo de estabilizacién para intentar controlas sus
costes financieros. Es un producto financiero. sobre un capital que no corresponde al capital
efectivamente entregado por la entidad financiera, sino fijado. en base al pasivo financiero
dispuesto por la mercantil 6 persona fisica que fo contrata- en el presente supuesto se concreté
en 400.000€ a tenor de los préstamos que tenia la mercantil actora. El objeto del contrato
tenor de la prueba practicada en el acto de la vista es respecto a la actora es que en caso de
subida del tipo referencial que -debe estar relacionado con los tipos de interés de los ‘préstamos
concedidos por t_erceros' a la actora- supondrfa un incremento del coste ﬂnanci}em de las
operaciones de pasivo del cliente ello vendrfa cublerto por el pago de las liquidaciones de la
entidad financiera y si se produce una bajada del tipo de interés - que supondrfa‘ un menor
coste financiero en operaciones de pasivo para el actor- éste deberd liquidar a favor de la otra
parte contratante { quien segin ma nifiesta en el acto de fla vista no deja de ser un
intermediario-comisionista, en tanto mantiene que el producto financiero estd vendide a
terceros) una liquidacién por la diferencia del coste entre el tipo fijo con‘cretad‘o y el tipo
resultante en la liquidacién, todo ello con el tnico objetivo de poder tener una previs-ién de

estabilidad de sus costes financieros.
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Fn nuestro actual sistema econdmico la participacién. de las entidades financieras se han
tornado un elemento imprescindible en todas y cada una de las transacciones comerciales, ya
sea para la gestién de cobros, de pagos -como meros intermediarios de gestion de servicios-
como para lfa no menos imprescindible generacion de medios de financidcién vital - no tan
sélo para las entidades mercantiles- es por ello que el ordenamiento legal ha establecido unas
normas minimas de conducta para las entidades de crédito o financieras con un objetivo
b e "»%»?""‘-‘-‘.u‘"‘-?‘-rféie«ﬂ‘izi’-‘a‘zi‘ams:‘lé‘ i ianyeisenear EL o ar ;xuv. Lot i
informativa que debe ser estrictamente respetada por la entidad financiera con cardcter
previo a la formalizacién de las operaciones. Debemos remontarnos al menos @ la Ley de




‘s

Mercado de Valores 24/1998 de 28 de julio, que establece:” 2. Quedan comprendidos en el
. dimbito de lq presente Ley los valores negociables emitidos por personas o entidades, publicas o

privadas, y agrupados en emisiones. Reglamentariamente se estublecerdn los criterios de

homogeneidad en virtud de los cuales un conjunto de valores negociables se entenderd

#ntegrado en una emisién. . o

Tumbién quedardn comprendidos dentro de su dmbito los siguientes instrumentos financieros:

a) Los contratos de cualquier tipo que sean objeto de negociacién en un mercado secundario,

dficial o no. _

b) Los contratos financieros a plazo, los contratos financieros de opcién y los contratos

de permuta '

financiera, siempre que sus objetos sean valores negociables, indices, divisas, tipos de

interés, o cualquier ' _

otro tipo de subyacente de naturaleza financiera, con independencia de la forma en que

se liquiden y '

aunque no sean objeto de negociacién en un mercado secundario, oficial o no.

¢) Los contratos u operaciones sobre instrumentos no contem plados en las letras anteriores,

siempre que _

sean susceptibles de ser negociados en un mercado secundario, oficial o ne, y aunque su -
subyacente sea ' _

no financiero, comprendiendo, a tal efecto, entre otros, las mercancias, las materias primas y
cualquier otro ‘ :

bien fungible. .

A los instrumentos financieros, les serdn de aplicacién, con las adaptaciones precisas, las reglas
.previstas en esta Ley para los valores negociables.

Atendiendo a las pruebas practicadas en el acto de la vista y dado que nos encontramos ante
un contrato de permuta financiera, la aplicacién de la referida ley no es objeto de discusién, la
misma fue modificada posteriormente a la firma del contrato suscrito por la Ley 47/2007 de
diciembre de 2007 que traspone, entre otras, la Directiva 2004/39/ CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, que recogen regulacién sobre los mercados de
instrumentos financieros. _

£n el Titulo VI se establecen las normas de conducta que han de respetar quienes presten los
servicios, el art. 79 de la referida ley dispone “Las entidades que presten servicios de inversién
deberdn comportarse con diligencia y transparencia en interés de sus clientes, culdando de
tales intereses como si fueran propios, y, en particular, observando las normas establecidas en
este capftulo v en sus disposiciones reglamentarias de desarrollo.(...)". Para posteriormente en
el 79 bis recoger que dicha informacién debe ser :*(...)Toda informacién dirigida a los clientes,
incluida la de cardcter publicitario, deberd ser imparcial, clara y no engafiosa. Las
comunicaciones publicitarias deberdn ser identificables con claridad como tales.
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3. A los clientes, incluidos los clientes potenciales, se les proporcionard, de manera
comprensible, informacién adecuadd sobre la entidad y los servicios que presta; sobre
los Instrumentos financieros y las estrategias de inversion; sobre los centros de efecucion de
érdenes y sobre los gastos y costes asociados de modo que les permita comprender la
naturaleza y los riesgos del servicio de inversion y del tipo especifico de instrumento
financiero que se ofrece pudiendo, por tanto, tomar decisiones sobre las inversiones con
conocimiento de causa. A tales efectos se considerard cliente potencial a aquella persona que
haya tenido un contacto directo con la entidad para la prestacién de un servicio de inversién, a
fniciativa de cualquiera de las partes.(...}”

s AR Bt ) E A L O R g : {3558 Raclnd o) P Erere TN LA LT B [ TR Wtk
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términos establecidos no es otro que el cliente que contrata disponga dé elementos lo
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suficientemente comprensibles que le permitan tomar su decisién con pleno conocimiento de
zausa, para ello el cliente - la actora en este caso habrfa de haber dispuesto de informacién
suficiente para conocer y que dicha informacién hubiese sido lo suficientemente inteligible
gara un cliente no profesional - en los términos que la propia ley indica de tal se trata a fin de
Jormarse un criterio propio basado en elementos comprensibles que le hubiesen permitido
valorar plenamente las consecuencias econémicas del contrato que estaba firmando.y que
estaba asumiendo para su negocio, de forma que si decidfa firmarlo, lo hacfa con plena
consciencia del riesgo que asumia y del efectivo margen-de costes econdmicos que le supondria

© para su empresa, de forma que pudiese realizar las provisiones econdmicas y contables del

previsible coste que pudiesen devenir como consecuencia de la asuncién del contrato que
Jirmaba y al que venfa a vincular a su empresa. Este y no otro es el objeto para el que se fija el
criterio de informacién mantenido por la normativa vigente en el momento de la firma octubre
2007, que se ha venido desarrollado con las normativas posteriores.

El producto financiero objeto de las presentes actuaciones no puede considerarse un
producto sin complejidad, salvo gue se explique en la efectiva forma en que se realizé en el acto
de la vista, entre otras cosas se viiie a reconocer la imposibilidad de cdlculo del coste de la
comisién de cancelacién, Si bien es un producto que se encuentra sujeto a las oscilacicnes del
tipo del Euribor, no es menos cierto que los razonamientos y argumentos que recogen los
documentos n? 1y 2 de la demanda donde se regula la relacién entre las partes, indica que el

. perfil de la persona que asume la decisién, que no es otra que-quien firma el contrato, no

habiéndose practicado prueba de contrario en el acto de la vista, ni habiendo sido propuesta
en el acto de la Audiencia Previa, es la Sra. Gl necesitaba disponer de conocimientos de
lenguaje técnico financiero, el propio del contenido de los mismo, complejo, en todos sus
apartados tanto en los esenciales como en los menos esenciales, es suficiente un intento de
lectura de ambos documentos para observar como la misma se hace farragosa, con conceptos
complejos, que en si raismos requieren una nueva definicién de términos y conceptos.
Términos semejantes con conceptualizaciones especificas fecha de la operacidn, fecha de inicio,

. fecha de vencimiento, fechas de pago para el pagador del tipo variable, fechas de fijacién del

tipo variable de referencia, fecha de conversién unilateral; pudiendo continuar con la compleja
estipulacién del sistema de cdiculo del tipo variable que es el utilizado a efectos de
lquidaciones, sin entrar en las causas de vencimiento anticipado que ocupan una parte prolifa
del CMOE, casi dos pdginas de una letra de un tamafio que sélo cabe considerar como minimo
incémoda, para una persona que tiene derecho a disponer de informacién y cuya facilitacién
empieza por una letra-que asemejarfa a una letra tipo i 7. constatado a teror de la
documental dada por reproducida.

La parte demandada mantiene que en el momento de la firma no eran preceptivos la
realizacién de test posteriormente dispuestos, a fin de constatar que el cliente dispone
plenamente y puede establecer in criterio que le’permita decidir con la informacién facilitada
mas de la”prueba practicada ha quedado patente que la persona que firmé el contrato la Sra.
Ana M2 SEEEEEEEEEER 1o fue informada por las personas de las que disponia Bunco Santander
en la oficina donde fue contratado el producto. Tanto la Sro. M como la Sra. D
manifestaron que por su parte ninguna de eflas hablan informado en forma alguna a la -
Sra, SN, persona que firmd los contratos objeto del presente procedimiento, no habiendo -
quedado acreditado de forma alguna de la prdctica de la prueba, que ante la entidad Banco de
Santander existiera una tercera persana que se encontrase facultada para actuar en nombre y
representacién, como Director financiero o cargo asimilado que fuese quien debia ser
mformado para tomar deczsmnes como {a presente y que fuese debxda mente mformado

legalmente por la entidad ﬁnanc:em demandada,. ya recogzdas en la Sentencra de! Tnbunal
Supremo de fecha 27 de enere de 2003, que indicaba: "..la entidad efectiia come labor profesional y



rem unerada, una gestion de intereses y por cuenta de tercero, en el marco de las normas del mercado
de valores; establecidas para regular la actuacién profesional de las empresas de servicios de fnversidn
en dichos mercados, y, por ello, muy especialmerite observar fas “normas de conducta” (Titulo VII} que
disciplinan su actuacién, entre las que destacan, dentro del deber de diligencia, las de asegurarse que
disponen de toda la informacién necesaria para sus clientes, manteniéndoles siempre adecuadamente
Fnformados y la de cuidar de los intereses de sus clientes, como $i fieran propios, todo ello potenciado
por un exquisito deber de lealtad..".No se ha practicado prueba que acredite que se han tomado
fas necesarias medidas de transparencia y diligencia fijados en la Ley anteriormente citada en
vigor en el momento de los hechos, ni el criterio fijado en la refterada jurisprudencia y, no
cabe sino reconocer que se llevé a término la firma del contrato por parte de la
Administradora de la mercantil —actora sin haber recibido informacién en la forma legalmente
estublecida y por tanto viciado por concurrir error, al no saber o comprender el suscriptor la
cqusa del negocio que debe ser sancienado por mor del articulo 1265 del Codigo Civil con la

nulidad del contrato.

CUARTO.- La actora interesa la nulidad de las condiciones particulares y generales de
los contratos suscritos en fecha 19-10-2007 y 25-10-2007 e insta se proceda a la devolucion de '
todas las liquidaciones que han sido abonadas a Banco de Santander que ascienden a 8.770,79
euros. Se pretende la nulidad en base al consentimiento viciade de la Sra. K.
administradora -de NN 5. quien firmd los contrates en el
convencimiento que el referido producto era una forma de garantizarse un tipo fijo en los
créditos que tenfa contraidos con diversas entidades financieras, no que hubiese contratado
un producto que le garantizase pagar un tipo fijo hasta el 5,75%, momento a partir del cual y
segiin la clausula de con Knoch-out, deberfa asumir plenamente y en tanto los tipos fuesen
inferiores al 4,65% tendrfa que liquidar al banco las diferencias hasta el referido tipo,
desconociendo ni habiendo recibido informacién de las previsiones de fluctuacién del Euribor
en los meses y afios venideros a la firma de los contratos, ni en modo alguno habfa sido
informada del coste de cancelacién del producto, que segtin se manifestd en el acto de la vista,
no conecian el sistema de célculo del mismo ni las profesionales cualificadas que la entidad
mantiene en sus oficinas, realizdndose los cdlculos en una sede especifica de la entidad y
siempre sobre estimaciones de cdlculo de una complefidad suma y de una cuantia
impredecible, desconocta, no habfa sido por tanto informada del alto riesgo del producto que
contrataba. , . __

- En cuanto a la ausencia de informacion del producto ﬁnanciéro entre las partes, la normativa
aplicable- la que obligaba a la entidad a facilitar informacién a la cliente era la exigida por la
Ley anteriormente citada Ley de Mercado de Valores 24/1998 de 28 de julio, asi  como la
DIRECTIVA DEL CONSEJO de 20 de diciembre de 1985 por la que se coordinan las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas sobre determinados organismos de
inversién colectiva en valores mobiliarios (0ICVM) 85/611/CEE y la 93/6/CEE del Consejo asi
como la Directiva 2000/12 /CE dei PARLAMENTO EURCPEQ Y DEL CONSEJO de 20 de marzo
de 2000relativ a al acceso a la actividad de las entidades de crédito y a su gjercicio .

Cabe valorar en el caso que nos ocupa que la carga probatoria a fin de aportar la
prueba que acredite que se realizé informacion veraz, transparente y suficiente a la Sra.
@M. ¢/ “onus probandi”, recae sobre la entidad financiera que como profesional del sector
siéndole exigible una diligencia propia de un empresario que debe actuar siempre a favor de
Jos intereses del cliente al que le ofrece el producto, en este caso del producto que vende a

n tanto carece de dicha

e
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no cabe- al caso de la posterior creacién normativa que se ha ido llevando a término tanto por
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#a legislacién nacional como por la europeq, mds si cabe la aplicacién de la normativa en Vigor
en el momento en que se porté a término la firma de los contratos que vincularon a la empresa
actora con la demandada. ' |

Ello porque de la prueba practicadq no consta que se le haya proporcionado a la Sra.
&R informacién y documentacion necesaria para que formase su propio criterio en base a
wna detallada informacion no sélo de la operacién que se iba a contratar, sino de los
potenciales riesgos que se podfan producir en un producto como el swap cuando los tipos
“hipotéticamente” bajaran, es por ello que ha quedado probade que no fue informada por
persena alguna de la entidad financiera y no ha quedado probada la existencia de la
“ualificada” tercera persona que recibié la informacién y que entendié de forma plena la
complejidad del contrato que iba a firmar la Sra. NI, de lu que no se aporta por partede la
demandada que sea una persona con amplia experiencia en el dmbito financiero- al menos con
respecto a la relacién mantenida por su entidad, de facto se llega a reconocer por parte de las
trabajadoras de la demandada que ni siquiera la recordaban de haber mantenido con ella

" negociacién ni informacién, no ya de este producto, ni de cualquier-otro relacionado con la
gestién de la empresa; En tanto la Sra. WENR ntiene que meramente se encargaba de llevar
los documentos al banco, para realizar los pagos e ingresos de efectos de cobro. En relacién a
l¢ supuesta tercera persona Sr. NN 0 ha quedado acreditada la capacidad de
representacién que ante la entidad financiera tenfa dicha persona, ni tan siquiera que tuviera
firma en las cuentas de la empresa, como autorizado, pruebd que hubiera resultado de fdcil
prdctica en tanto es la entidad financiera quien dispone de dicha documentacidn, incluidas las
copias de los poderes o las meras tarjetas de firmas propias de la apertura de una cuenta
cualquiera, En el mismo sentido respecto al 5r. SR c:)e entender que hermano de
Ia Administradora de la mercantil que interpone la demanda.

De todo ello se constata que en el momento en que se prestd consentimiento ~ firmé el
documento- por la Sra. SEEERR carecla de informacién y conocimiento que debia serle
facilitade por la otra parte contratante , no habiendo quedado acreditado que dispusiera de
capacidad “per se” en base a su propia formacién académica, profesional o por experiencia de
dichos conocimientos que le hubieran permitido caiibrar las responsabilidades que contrafa
para la empresa en diferentes escenarios potenciales del mercado financiero futuro cabe
estimar la nulidad de diche consentimiento en tanto su consentimiento adolece de un error
esencial, que no podemos imputar a quien inicia la presente demanda.

El Tribunal Supremo en su sentencia de 26-06-2000 recogié el concepto de error
invalidante del contrato "recaer sobre la cosa que constituye si objeto o sobre aquellas
condiciones de la misma que principalmente hubieran dado lugar a celebrarlo, de modo que se
revele paladinamente su esencialidad; que no sea imputable a quien lo padezca; un nexo causal
entre el mismo y la finalidad que se pretendia en el negocio jurfdico concertado, y que seq

. excusable, en el sentido de’inevitable, no habiendo podido ser evitado por el que lo padecié

empleando una diligencia media o regular”. -

Procede por tanto acordar en tanto se acuerda la nulidad del contrato en virtud de lo
dispuesto en el art. 1303 Cédigo civil - Declarada la nulidad de una obligacion, los contratantes
deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus
frutos, y el precio con los intereses, salvo lo que.se dispone en fos articulos siguientes.- En el
presente proceso corresponde que ambas partes se restituyan reciprocamente lo abonado en el
presente contrato. Dehiendo por ello condenar a la entidad financiera demandada a devolver
todas las liquidaciones abonadas por la. mercantil actora en la cantidad de 8.770,79€, en .
tanto a tenor de la documental que consta en gctuaciones corresponde a la diferencia de las
cantidades abonadas por la actora una vez detraidas fas cantidades percibidas por la misma
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por la actora que no fue impugnada, ni se aporté documentacién de-contrario por parte ae la _

demandada.
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QUINTO.- El articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento civil dispone “1. En los jJrocesos
declarativos, las costas de la primera instancia se impondrdn a la parte que haya visto
sechazadas todas sus pretensiones, salvo que el tribunal aprecie, y asl lo razone, que el caso
presentaba serias dudas de hecho o de derecho. ,

Para apreciar, a efectos de condena en costas, que el caso era juridicamente dudoso se tendrd
en cuenta la jurisprudencia recaida en casos similares.” _ '

En el presente procedimiento no cabe hacer expresa imposicién de todas a tenor de la mds que
numerosa jurisprudencia - buena parte de ella aportada por la demandada, favorables todas
ellas a la misma- que se estd generando en estos tiempos en relacion a los tipos de contratos
financieros que se han conocido en este procedimiento. Acordando por tanto no imponer las
costas a ninguna de las partes, debiendo abonar cada una de ellas las propias y las comunes
por mitad. ' :

Vistos los preceptos citados y demds de general y pertinente aplicacidn,
FALLO

Que DEBO ESTIMAR Y ESTIMO la demandada interpuesta por la Procuradora de los

. Tribunales D2Esmeralda Olivares en nombre y representacion de G EEEENNE

' SL contra la entidad financiera BANCO SANTANDER y debo declarar y

declaro nulidad del contrato de gestién de riesgos financieros suscrito entre las partes en fecha

25-10-2007 Y 19-10-2007- documento 1 de la demanda- asf como sus condiciones particulares

y cohdiciones generales, y debo condenar y condeno a la entidad demandada a pagar a la

parte actora la suma de OCHO MIL SETECIENTOS SETENTA EUROS CON SETENTA Y NUEVE
CENTIMOS DE EURC - 8.770,79 €.

No cabe hacer imposicion de las costas,

Notiffquese esta resolucién a las partes, advirtiéndoles que la misma no es firmey que
contra la presente sentencia cabe de interponer recurse de APELACION ante la Excma
Audiencia Provincial de Barcelona en el plazo de CINCO dfas a contar desde el siguiente a su
notificacion. ' :

Asf pg esta mi sentencia, de la que se expedird certificacién para su union a los autos
a que se refieye, definitivamente juzgando en primera instancia lo pronuncio, mando y firmo.
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