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JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N° 7

BILBAO
ORD 873/10
SENTENCIA N° 150/11 %

En Bilbao, a nueve de setiembre de dos mil once.

Vistos por mi, Maria Eugenia Viguri Arribas,
Magistrada-Juez del Juzgadco de Primera Instancia n® 7 de
Bilbao, los presentes autos de juicio ordinario n® 873/10
seguidos, entre partes, de una como demandante%‘__,_?
8.L., asistida del Letrade D. José& Luis Sadaba Suare
representada por el Procurador D. Pedro Maria Santin Diez, ¥y
de otra como demandada Banco Santander S.A., asistida del
Letrado D. Ignacio Guerra Gimeno Yy representada por el
Procurador D. Rafael Eguidazu Buerba, sobre nulidad de
contrato denominado permuta financiera de tipo de interés, y
atendiendo a los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHC

PRIMERC.- Con fecha 14 de junio de 2010 tuveo entrada en
el Decanato, demanda de Jjuicio ordinario promovida por la
parte antes resefilada, suplicando se dicte sentencia por la
que se declare:

1® la nulidad de pleno derecho del contrato de permuts
financiera de intereses de fecha de inicio 22 de enerc de
2008, suscrito entre las partes con las consecuencias
resolutorias inherentes a tal pronunciamiento previstas en el
grbicule 1.3063 del €.C.

Y en consecuencia:

1* -Se condene a la demandada a estar y pasar por las
anteriores declaraciones y a restituirse las prestaciones.

Todo ello con imposicidn de costas a la contraria.

SEGUNDO. - Admitida a tramite la demanda por decreto, se
acordd emplazar a la parte demandada para que la contestara,
lo qgue no efectud el Banco Santander S.A., por lo gue por
diligencia de ordenacién se 1la declaré en situacidn de
rebeldia procesal. E1 13 de octubre de 2010 se persond la
demandada.
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TERCERO. - En 1la audiencia previa, no habiendo
conformidad de las partes socbre los hechos, se recibié el
pleito a prueba. Por 1la actora se propusc documental y
testifical; por la demandada, documental, interrogatorio de
la demandante y testifical. Para la celebracitén del juicio se
gefiald el dia 19 de julio de 2011, a las 11 horas.

CUARTO.- En el s&acto del juicio se practicaron las
pruebas admitidas con el resultado que obra en autos. En el
trdmite de conclusiones la demandante ratificd su demanda al
considerar probados 1los hechos gque son fundamento de sus
pretensiones; la demandada, por el contrario, sclicitd la
desestimacién de la demanda, tras lo cual guedaron los autos
vistes para sentencia.

QUINTO.- En la tramitacion del procedimiento se han
observado las prescripciones legales.

HECHOS FPROBADOS

PRIMERO.- ISR S.1.., de una parte, vy Banco
Santander Central Hispano S.A., de otra, firmaron, fechado el
19 de enero de 2006, Contrato Marco de Operaciones
Financieras {CMOF), con wveintiuna estipulaciones y sendos
anexos, epigrafiado el segundo de ellos como "Definiciones
para la interpretacién de las confirmaciones de operaciones
documentadas al amparo del contrato marco de operaciones
financieras".

SEGUNDO.- En la misma fecha las mencionadas partes
suscribieron Confirmacién de permuta financiera de tipcs de
interés ("Swap Bonificado Escalonado con Barrera Knock.In in
arrears") .

TERCERO.- IR S.0.. ¥ Banco Santander Central
Hispano S.A. firmaron, fechado el 21 de febreroc de 2007,
houerdo de Cancelacidn Anticipada de Operaciones de Permuta
Financiera de Tipos de Interés, y el 26 del mismo mes
Confirmacién de permuta financiera de tipos de interés ("Swap
Bonificado Reversible Media").

CUARTO.- IEEE S.1.. Yy Banco Santander Central
Hispano S.A. firmaron operacidén de fecha 21 de enerc de 2008,
denominada Confirmacién de permuta financiera de tipo de
interés ("Swap Flotante Bonificado").

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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PRIMERO.- Formula la demandante accidn de nulidad del
contrato denominado permuta financiera de tipo de interés, de
fecha de inicio de 22 de enerc de 2008,

Expone que es una peguefia empresa (micro empresa
conforme a los criterios expresados en la recomendacidn de la
Comisién 96,/280/CE de 3 de abril de 1996). Precisa gue carece
de personal directivo intermedio o especializade en
cuestiones financieras, siendo su administrador wGnico (D.
| N SR WS $Cuicn sin ninguna calificacién
' técnica viene desempefiando su cargo organico con la
diligencia de un ordenado empresario y representante leal.

Afirma gque desde hace afioe mantiene relaciones
bancarias con la demandada y gque a comienzos de 2006, fruto
de wuna agresiva y poco clara iniciativa comercial, fue
inducida a la suscripcidn de un producto, completamente
desconocido por aquel entonces, descrito por sus promotores
como una suerte de segurco frente & los riesgos de una subida

de los tipos de interés pactados en las operaciones
ordinarias de financiacidén abiertas © en vigor con la
demandada.

Describe cémo se han analizado con posterioridad tales
productos en los medios de comunicacidn.

Destaca gque es una micro empresa gue jamds ha ostentado
! ningin pasivo significativo merecedor de cobertura, como lo |
| prueba -a su entender- el hecho de que la pdliza de crédito
' abierta en el 2008 fue completamente cancelada en el
ejercicic 2005, sin ¢ue exista ninguna otftra posicidn
financiera gue justifique o merezca cobertura de tipos.

Indica que desprovista de cualguier folleto informativo
previo, confiando en las explicaciones ofrecidas por D.
Alberto Martin Rolleoso, en su condicidn de director de la |
sucursal de la demandada sita en la calle Ercilla, de Bilbao,
v en todo caso, carente de cualquier documento explicativo al
margen del que califica de "alambicado e intrincado contrato
marco", suscribid en la misma fecha gque el anterior
{(19.01.2006) un deocumento privadeo nominade como Confirmacidn
de Permuta Financiera de Tipos de Interés, dque considera
ininteligible para el usuaric comin.

Sostiene gue sin ninguna explicacién ni aparente
necesidad ¥y 8in la entrega de ningln folleto explicativo,
con fecha 21.02.2007 la demandada le convence a fin de gue
firme la cancelacidén anticipada de aguella primera permuta y
gsuscriba el mismo dia una nueva en otras condiciones;
gituacién que se reproduce en idénticas circunstancias en
enerc de 2008. Afirma que a partir de ese instante se
devengan nuevas liquidaciones que invariablemente favorecen a
la demandada, lo que le da pie a pensar gue el propdsito era
alcanzar una posicién favorable para esa parte.

Considera gque por la lectura del documento gque recoge
el contrato cuya nulidad insta, queda clarco el engafic gque |
denuncia, en la medida en que pese a haber comercializado el
producto como si de un seguro de cobertura frente a la subida
de los tipos de interés se tratara, a la postre, el usuario |
se convertia en rehén de la entidad, porque ni aun cancelando i

e :
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anticipadamente sus riesgos Con la entidad podia
desvincularse del compromisoc.

Alude a los infructuoseos intentos de solucidn
extrajudicial.

Esgrime en cuanto al fondo del asunto el error en el
consentimiento, con c¢ita de los articulos 1.265, 1.266 vy
1.303 del Cbdigo Civil, y 1la vulneracidén de la normativa
especial: art. 48.2 de la Ley de Disciplina e Intervencidn de
las Entidades de Crédito, 1la Ley 24/1988 del Mercado de
Valores, la Ley 47/2007, por la que se modifica la antes
mencionada (arts. 78 bis, 79, 79 bis), Resoluciones del Banco
de Espafia, y legislacidn concordante.

Nada opusc la demandada Banco Santander Central Hispano
S.A., en el tradmite de contestacién a la demanda, habida
cuenta que fue declarada en rebeldia procesal.

SEGUNDO.- Relacidn contractual. Permuta financiera de
tipo de interés.

Las obligaciones, seghin dispone el art. 1.089 del
Cédigo Civil, nacen de la ley, de 1los contratos Yy
cuasicontratos, y de los actos y omisiones ilicitos o en que
intervenga cualquier género de culpa o© negligencia. Las
cbligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley
entre las partes contratantes y deben cumplirse al tenor de
los mismos (art. 1.091 CC).

El contrato existe desde gue una ¢ varias personas
consienten en cbligarse, respecto de otra u otras, a dar
alguna cosa o© prestar algin servicico (art. 1.254 CC),
pudiendo los contratantes establecer los pactos, cliusulas y
condiciones gque tengan por conveniente, siempre gue no sean
contrarios a las leyes, a la moral ni al orden piblico (art.
1.255 CC), sin gque la validez y el cumplimiento de los
contratos puedan dejarse al arbitrico de uno de los
contratantes (art. 1.256 CC).

Los contratos se perfeccionan por £ mero
consentimiento ' desde entonces obligan no solo al
cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas
las consecuencias que, segin su naturaleza, sean conformes a
la buena fe, al usc y a la ley (art. 1.258 CC).

Para definir el contrato que es objeto del
procedimiento y conocer su naturaleza juridica, resulta de
interés traer a colacién 1la sentencia de 1la _Audiencia
Provincial de Asturias, Secc. 5*, de 27 de enero de 2010, que
en su Fundamento Juridico 3° indica que "Es un contrato
atipicc, pero Ilicito al amparo del art. 1.255 C.C. y 50 del
C. Comercic, importado del sistema juridice anglosajén,
caracterizado por la doctrina como consensual, bilateral, es
decir generador de reciprocas obligaciones, sinalagmitico
(con interdependencia de prestaciones actuando cada una como
causa de la otra), de duracién continuada y en el que se
intercambian obligaciones reciprocas. En su modalidad de
tipos de interé&s, el acuerdo consiste en intercambiar sobre
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un capital nominal de referencia y no real (nocional) los
importes resultantes de aplicar un coeficiente distinto para
cada contratante denominados tipos de interés (aungue no son
tales, en sentido estricto, pues no hay, en realidad, acuerdo
de préstamo de capital) limitdndose las partes contratantes,
de acuerdo con los respectivos plazos y tipos pactados, a
intercambiar pagos parciales durante la vigencia del contrato
o, s6lo y mas simplemente, a liquidar peridédicamente,
mediante compensacién, tales intercambios resultando a favor
de uno u otro contratante un s=saldo deudor o, viceversa,
acreedor. De otro lado, interesa destacar que el contrato de
permuta de intereses, en cuanto suele ser que un contratante
, se somete al pago resultante de un referencial fijo de
' interés mientras el otro lo hace a uno variable, se tifie de
| cierto cardcter aleatoric o especulativo, pero la doctrina

rechaza la aplicacién de lart. 1.799 Cédigo Civil atendiendo
‘ a que la finalidad del contrato no es en si la especulacién,
‘ gino la mejora de 1la estructura financiera de la deuda
|

asumida por una empresa Yy su cobertura frente a las
fluctuaciones de los mercados financieros y gque, como se ha
dicho, su causa reside en el sinalagma reciproco de las
prestaciones que obligan a los contratantes".

En cuanto a su relacidén con el segurc, la sentencia de
la _Audiencia Provincial de Valencia Secp, &° de & de
octubre de 2010, dice que "Esta operacién, sSi bien atipica,

| es vdlida y eficaz al amparo del art. 1255 del Cédigo Civil y
desde luegc no puede conceptuarse ni constituye un contrato
de seguro, al faltar un elemento definidor del mismo cual es
el pagc de una prima (art. 1 de la Ley de Contrato de
Sequro), no cobstante, la nota semejante gue puede apreciarse
en la finalidad de cubrirse los riesgos de la subidas de los
tipos de interés ¥ por ende de los mayores costes
financieros".

La sentencia de la Audiencia Provincial de Alava de
18.03.2011 teniendo en cuenta las sentencias antes
mencionadas y ademés, entre otras, las de AP Caceres,; Secc.
1*, de 18 de junio de 2010, AP Ledbn, Secc. 2*, de 22 de junio
de 2010 y AP Zaragoza, Secc. 5%, de 26 de octubre de 2010,
(gque subrayan los tintes especulativos que lo caracteriza),
concluye gque "esta clase de contrato no es una forma de
asegurar gque no se abonaran tipos por encima de cierto
limite, sino un contrato atipico y bilateral, tefiido de
cierta aleatoriedad. Desde esta naturaleza juridica habrd que
resolver la cuestidn principal". Asi ha de efectuarse también
en el presente supuesto.

TERCERO. - Nulidad del contrato por error en el
consentimiento.

Se ha de recordar que hay contrato cuando concurren los
requlisitos siguientes: 1° Consentimiento de los contratantes.
2®° Objetoc cierto que sea materia del contrato. 3° Causa de la
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ocbligacidn gue se establezca (art. 1.261 CC). Y que seri nulo
el consentimiento prestado por error, violencia, intimidacidn
o dole (art. 1.365 CC).

Para que el error invalide el consentimiento, debera
recaer sobre la sustancia de 1la cosa que fuere objeto del
contrato, © sobre aquellas condiciones de la misma que
principalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo (art. 1.266
CC). Los contratos en gque concurran los requisitos que
expresa el articulo 1.261 pueden ser anulados, aungue no haya
lesidn para los contratantes, siempre que adolezcan de alguno
de los vicios que 1los invalidan con arreglo a la ley (art.
1.300 CC). Declarada 1la nulidad de wuna obligacidén, los
contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas que
hubiesen sidco materia del contrato, con sus frutos, vy el
precio con los intereses, salve lo que se dispone en los
articulos sigquientes (art. 1.303 CC).

La _sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de
27.01.10, centrado el debate en la pretendida declaracién de
nulidad por error fundada, en sustancia, en la infraccidén por
la entidad bancaria del deber de lealtad y fidelidad al
cliente Y de proporcionarle adecuada Y suficiente
informacién, merece ser transcrita parcialmente, por lo que a
sus Fundamentos Juridicos Quinto, Sexto y Séptimo se refiere,
haciendo propias sus palabras.

Dice el Fundamento Juridico QUINTO:

"El derechc a 1la informacidén en el sistema bancaric y
la tutela de la transparencia bancaria es bdsica para el
funcionamientc del mercado de servicios bancarios y su
finalidad tanto es lograr la eficiencia del sistema bancario
como tutelar a los sujetos que intervienen en €1 (el cliente
bancaric), principalmente, a través tanto de la infocrmacioén
precontractual, en 1la fase previa a 1la conclusién del
contrato, cComo en la fase contractual, mediante la
documentacidn contractual exigible. En este sentide es
obligada la cita del 48.2 de la L.D.I.E.C. 26/1.988 de 29 de
julio y su desarrcllo perc la que zreal y efectivamente
conviene al caso es la de Ley 24/1.988 de 28 de julio del
Mercado de Valores al venir considerada por el Banco de
Espafia v la C.M.V . incursa la operacién litigiosa dentro de
su dmbito (mercado secundario de valores, futuros y opciones
¥ operaciones financieras art. 2 L.M.C .).

Examinada la normativa del mercado de valores sorprende
positivamente la proteccidn dispensada al cliente dada la
complejidad de ese mercado y el propésito decidido de que se
desarrolle con transparencia pero sorprende, sobre todo, Io
prolijo del desarrcllo normative sobre el trato debido de
dispensar al cliente, con especial incidencia en 1la fase
precontractual.

Este desarrcllo ha sido tanto mds exhaustivo con el
discurrir del tiempo y asi si el art.79 de la L.M.V., en su
redaccidén primitiva, establecia como regla cardinal del
comportamiento de las empresas de los servicios de inversidén
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y entidades de créditc frente al cliente la diligencia y
transparencia y el desarrollo de una gestién ordenada y
prudente cuidandc de los intereses del cliente como propios
(letras I.A. y I.C.), el R.D. 629/1.993 concretd, aun mias,
desarrollando, en su anexo, un céddigo de conducta, presidida
por los criterios de imparcialidad y buena fe, cuidado y
diligencia y, en lo gque agui interesa, adecuada informacién
tanto respecto de la clientela, a los fines de conocer su
experiencia inversora y objetivos de la inversién (art. 4 del
Anexo 1), como frente al cliente (art. 5) proporcicnindcle
toda la informacién de gue dispongan gue pueda ser relevante
para la adopcidtn por aguél de la decisién de inversién
"haciendo hincapié en los riesgos gue cada operacidén
coplleva" (sreE.5.3)

Dicheo Decreto fue derogado pero 1la Ley 47/2.007 de 189
de diciembre por la gue se modifica la Ley del mercado de
valores continud con el desarrollo normative de proteccioén
del cliente introduciendo 1la distincién entre clientes
profesionales y minoristas, a los fines de distinguir el
comportamiento debido frente a unos y otros (art. 78 bis);
reiterd el deber de diligencia y transparencia del prestador
de servicios e introdujo el art. 79 bis regulando
exhaustivamente los deberes de informacién frente al cliente
no profesional, incluidos 1los potenciales; entre otros
extremos, sobre 1la naturaleza y riesgos del tipo especifico
de instrumento financierc gque se ofrece a los fines de gue el
cliente pueda "tomar decisiones sobre las inversiones con
conocimiento de causa" debiendo incluir la informacidén las
advertencias apropiadas sobre los riesgos asoclados a los
instrumentos o estrategias, no sin pasar por alto las
concretas circunstancias del cliente y sus objetivos,
recabando informacién del mismo sobre sus conocimientos,
experiencia financiera y aquellos objetivos (art.79, bis ndm.
3. 4 v 7.

Luego, el R.D. 217/2.008 de 15 de febreroc sobre el
régimen juridico de las empresas de servicios de inversién no
ha hecho mds gque insistir, entre otros aspectos, en este
deber de fidelidad y adecuada informacidén al cliente, tanto
en fase precontractual como contractual (Articulos 60 v
sigulientes, en especial 64 sobre la informacién relativa a
los instrumentos financieros).

Naturalmente, a la entidad bancaria demandada no le es
exigible un deber de fidelidad al actor, como cliente,
anteponiendo el interé&s de éste al suyc o haciéndolo propio.
Tratdndose de un contrato sinalagmdtico, regido por el
intercambio de prestacicnes de pago, cada parte velard por el
suyo proplio pero eso no gquita para que pueda y deba exigirse
a la entidad bancaria un deber de lealtad hacia su cliente
conforme a la buena fe contractual (art. 7 Cédigo Ciwvil)
cuande es dicho contratante gquien, como agul, toma la
iniciativa de 1la contratacidén, proponiendo un modelo de
contrato conforme a objetivos y propdésitos tratados ¥y
consensuados previamente, por unco y otro contratantes,
singularmente en cuantec a 1la informacidn precontractual
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necesaria para que el cliente bancario pueda decidir sobre la
perfeccidn del contrato con adecuado y  suficiente
"conocimiento de causa", como dice el precitado 79 bis de la
EM.Y .

Sobre esto y para mejor entender lo dicho deben de
hacerse dos puntualizacicnes, una histérica y fdctica, la
otra sustantiva.

La primera tiene que ver con la entidad bancaria como
contratante del contrato de permuta y es gue, en el origen de
este tipo de contratos, su celebracién era entre dos
interesados, normalmente grandes empresas, gue el Banco ponia
en contacto interponiéndose, a veces, entre las partes, en el
sentido de gue cada empresaric suscribia con el Banco un
contrato swap que eran espejos en el sentido de gque las
obligaciones asumidas por el Banco en cada uno de ellos eran
exactamente inversas pero en la actualidad los Bancos
contratan por iniciativa propia, sin gue existan clientes
reciprocamente interesados, sino en razén a su propio y
peculiar interés, asumiendo el riesgo de la operacidén en base
a sus propios cdlculcs financieros, lo gue da idea de gue su
interés no se confunde con el del cliente.

La otra, la sustantiva, es que la relacionada normativa
del Mercado de Valores se haya sujeta a una inacabada
polémica sobre su naturaleza administrativa o Jjuridica
privada (integrandc ¢ no, por tanto, el contenido del
contrato suscrito por las partes), pero gue, en todo caso, no
puede ser ignorada en cuante puede y debe integrarse como
supuesto de hecho de la norma privada aplicable (en este
sentido STS 20-1-2003)".

Continta el Fundamento Juridico SEXTCO: "Como es gue lo
pretendido es la declaracién de nulidad del negocioc por error
en el consentimiento por falta de la necesaria informacidn,
que el legal representante de 1a actora, al declarar, acuso
el error ante el desarrclle negativeo para sus intereses del
contrato 1litigioso y gque esc mismo pone en evidencia el
adverso en el sentido de que al evocado error sélo lo hace
aflorar la parte ante ese resultado asi como gue, ya se ha
dicho, tiene el contrato suscritoc un considerable matiz
aleatoric y hasta, pudiera decirse, especulativo gque, antes
de entrar al andlisis del caso, debe abordarse este aspecto
del contrato en orden a la causa del mismo y el error alegadoc
¥ es gqgue la consideracién objetiva de 1la causa de los
contratos ha 1llevado a rechazar su identificacidén con los
motivos o previsiones de cada parte al contratar (SES
27-5-1982 , 29-11-89 ra 7921, 4-12-97 ra 8727 Y 1-4-98 como
también con el buen fin de la operacién o lucro inicialmente
proyectado y menos atn cuando la operacidén pueda calificarse
de especulativa (STS 5-12-2006 /2007) ni por tanto, tampoco,
en fin, pudiera alegarse error por frustracién de las
previsién o combinaciones negociales respectoc de hechos i
ocurridos durante la fase de consumacidn del contrato (sts |
17-10-19889

Ahora bien, también ha matizado la doctrina
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jurisprudencial gue los motivos integran la causa del
contrato cuando son causalizados, es decir, cuando son
asumidos por ambas partes (STS 21-3-2003; que "para entender
el verdadero alcance o significado de la causa como razdn de
ser del contrato- y con una incesante polémica doctrinal
respecto a su exacta configuracidén-, que no puede omitirse el
peso gue en toda esa configuracidén debe ostentar la real
intencién o© explicacién del componente de voluntad gue cada
parte proyecta al consentir el negocio, y gue si1 €sta puede
explicitarse, en el conjunto de las circunstancias gque
emergen de la situacidén subyacente que origina el negocio gue
se lleva a cabo, ha de tenerse en cuenta la misma para
integrar aquel concepto, pues de esa forma se consigue
localizar un presupuesto de razonabilidad qgque funda el
intercambioc de prestaciones efectuado; bien es cierto gue con
ellc se margina la dualidad entre la causa como elemento
objetivo trascendente con los méviles o motivos internos de
cada interesado- es conocida esa diferencia de los motivos en
qgue se determina por los méviles con trascendencia juridica,
gue dncorporados a Ila declaracién de voluntad en forma de
condicién o modo forman parte de aquélla a manera de motivo
esencial impulsivo o determinante"-; mas, se repite, segin la
informacidén gque late en ese principio jurisprudencial la
conjuncién entre ambos es posible sobre todo si al ser
licitos los méviles particulares que implicitamente explican
el negocio en su respectiva repercusién interna para cada
interesado, coadyuvan el hallazgo de aguel designio de
razonabilidad" (8TSs 29-11-1989.

En el caso, ya se ha expuesteo, las declaraciones del
director de la sucursal del demandado, donde se suscribid el
contrato, revelan que la entidad bancaria no era ajena al
propdsito y finalidad gque gquiaba al actor al concertar los
contratos 1litigiosos, antes por el contrario, de esas sus
manifestaciones lo gue se desprende es gue la entidad
bancaria, a través de su empleado, toma la iniciativa de
novar los contratos ante las fluctuaciones experimentadas por
log tipos de interés y para conjurar uncs efectos negativos
excesivamente adversos (se entiende para el cliente),
resultade gue 81 se venia consiguiendo con los contratos
suscritos en el afic 2.004 como asf lo revela la escasa
cuantia de las 1liquidaciones practicadas a su favor (hecho 1
de 1la contestacién), sin por ello abandonar el Banco su
propico interés, mediante el establecimiento de una barrera
porcentual y de un tipo de referencia para su aplicacidn de
forma gue, en fin, el elemento aleatcorio que pueda apreciarse
en este tipo de contratos no debe, a nuestro juicio, oponerse
comc &bice a la apreciacién del posible error como tampoco
gue su denuncia se produzca consumado el contrato pues es gue
la propia Ley fija el plazo de caducidad para el ejercicio de
la accién de nulidad por error desde la consumacidn del
contrato fart. 1.301 oC})de acuerdo con su npaturaleza
propiamente resolutoria (art. 1.303 CC) y scobre gque con tal
proceder incide el actor y recurrente en infraccién en el
principio de actos propios, tal argumento debe de entenderse
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como alegacidén de la convalidacién del negocio, en forma
tdcita, por actos del gque tuviere derecho a ejercitar la
accion de nulidad que impliquen necesariamente la voluntad de
renunciarla (art. 1.311 CC) pues por algin sector doctrinal
se ha 1identificado la manifestacién tdcita de renuncia como
una del genérico principico que proscribe ir contra los
pPropiocs actos.

Sin embargo, no se aprecia, a juicio de la Sala, la
concurrencia de tal acto inequivoco y asi es que, si entre
los muchos posibles a los gue se dota de tal cardcter esta el
cumplimiento voluntario de la prestacién o el aprovechamiento
de los efectos del negocio por quien pudiera ejercer la
accidén de nulidad, no se ha producido en el caso ni lo uno ni
lo otro al tratarse de liquidaciones practicadas en la cuenta
asociada a los contratos litigiocsos con resultado negativo
para el recurrente. (—}"

Por wltimo, en el Fundamento Juridico SEPTIMO se
concluye "Todo lo cual dicho, es el momento de decidir sobre
la concurrencia o no del error y la respuesta debe de ser
positiva.

A la fuerza ha de reiterarse; el cliente del Banco es
una entidad dedicada a la hosteleria gue buscaba con la
contratacién de las permutas de intereses protegerse frente a
las fluctuaciones del mercado; el Banco tomd la iniciativa de
la cancelacidén del contrato vigente y su sustitucidn por
otros2 con distintas condicicnes que &1 elabord y decidid
presentdndolo a la firma del c¢liente asumiendo asf cierto
papel de gestién de los intereses del cliente (s5i nos
atenemos a como el director de la sucursal explicé la razdn
de tomar la iniciativa de 1la revisidén del contrato vigente)
lo gque lleva a volver la vista hacia los descritos deberes de
diligencia y transparencia gue la normativa del mercado de
valores exige de quien actiia en &1 a la par gue colocaba al
Banco en cierta posicién de preeminencia frente al cliente,
carente de la estructura que posee la entidad bancaria para
valorar la oportunidad del cambio.

De otro lade, es evidente gue ostentando el Banco su
propico interés en el contrato, la eleccidn de los tipos de
interés aplicables a uno y otro contratante, los periodos de
cdlculeo, las escalas del tipeo para cada periodo configurando
el rango aplicable, el referencial variable y el tipoc fijo
IT, no puede ser caprichosa sino que obedece a una previo
estudio de mercade y de las previsiones de fluctuacién del
interesa variable (euribor).

Estas previsiones, ese conocimiento previo del mercado
gue sirve a una prognosis mis o© mencs fiable de futureo
configura el riesgo propio de la operacidén y estd en directa
conexidn, por tanto, con la nota de aleatoriedad de este tipo
de contratos pero no fue esta informacién la que se puso en
conocimiento del cliente antes de contratar.

De contrario, la informacién sobre el riesgo se limitd
a las advertencias gque se contienen al final del anexo de
cada contrato y estas son insuficientes pues se reducen a
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ilustrar sobre 1lo obvio, esto es, que, como es gue se
| establecen como limite a 1la aplicacién del tipo fijo un
referencial variable, el resultado puede ser positivo o
‘ negativo para el cliente segiin la fluctuacién de ese dicho
tipo referencial.
| Por el contrario, la informacién relevante en cuanto al
| riesgo de la operacién es la relativa a la previsién razonada
Y razonable del comportamiento futuro del tipo variable
. referencial. Sé6lo asi el cliente puede valorar "con
conocimiento de causa"” si1 la oferta del Banco, en las
condiciones de tipos de interés, pericdc y cdlculo
bropuestas, satisface a o no su interés.

Simplemente, no puede ser gue el cliente se limite a
dar su consentimiento, a ciegas, fiado en la buena fe del
Banco, a unas condiciones cuyas efectivas consecuencias
futuras no puede valorar con proporcionada racionalidad por
falta de informacién mientras que el Banco si la posee.

‘ Obviamente, no puede pretenderse de la entidad bancaria
| una Iinformacidén de la previsién de futuro del comportamiento
| de los tipos de interés acertada a ultranza sino como exponia
- el citado Decreto de 1.993, en el ordinal 3 del art. 5 del
Anexo, "razonablemente justificada y acompaflada de las
explicaciones necesarias para evitar malentendidos" o, como
exige el art. 60.5 del RD 217/2.008, si la informacidén

contiene datos sobre resultados futuros, "ze basard en
supuestos razonables respaldados por datos objetivos" (letra
B

Ez notorio y, por tanto, no necesitadec de prueba, gque
en el segundo semestre del afio 2.006 el euribor sufridé una
fluctuacidn al alza que motivé los desproporcionados
resultados negativos sufridos por el recurrente si aquéllos
se ponen en relacién con los del desarrollo de la relacidn
desde la primera contratacidén el afio 2.004, pero lo gue no es
notorico ni pertenece al comin saber de las gentes es el grado
de previsién de tal suceso para los operadores econdémicos,
sobre todo si son de relevancia como las entidades bancarias

| giendo obligadeo ingistir en que la fijacidn de las
condiciones esenciales del contrato por el Bancoe no pudo
deberse al azar sino a un previo estudioc del mercado y unas
expectativas sobre su comportamiento y, esa informacidn, en
lo que no fuese confidencial y si hasta donde fuese necesaria
| para decidir, no se puso en conocimiento del cliente.

Se dan asi y, por tanto, a juicio del Tribunal las
condiciones del error propic Iinvalidante del contrato, a
saber, como expone la 8TS de 26-6-2000 : "recaer sobre la
cosa gque constituye su objeto o sobre aquellas condiciones
gque principalmente hubieran dade lugar a su celebracidn, de
modo gue se revele paladinamente su esencialidad; gue no sea
imputable a guién lo padece; un nexo causal entre el mismo ¥y
la finalidad que se pretendia en el negocico Jjuridico
concertado, y que sea excusable, en el sentido de que sea
inevitable, no habiendeo podide ser evitado por el que lo
padecid empleando una diligencia media o regular (Sentencias
14 y 18 febreroc 1994, y 11 mayo 1998. Segtin la doctrina de
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esta Sala la excusabilidad ha de apreciarse valorando las
circunstancias de toda Iindole gque concurran en el caso,
incluso las personales, tanto del que ha padecido el error,
como las del otro contratante, pues la funcién bdsica del
requisito es impedir que el ordenamiento proteja a gquien ha
padecido el error, cuandeo €ste no merece esa proteccién por
su conducta negligente (SS. 4 enero 1982 y 28 septiembre
et i AR

Eza por todo ello gue la Audiencia Provincial de
Asturias en su sentencia de 27.01.2010 estima el recurso en
cuanto a la declaracidén de nulidad de los negocios litigiosos
con la consecuente cobligacidén restitutoria (art. 1.303 C.C.).

A la misma conclusién cabe 1llegar en £1 presente
supuesto, en atencidén a la prueba practicada.

La entidad demandada interrogf al administrador de la
demandante, tratando de poner de manifiesto una experiencia
profesional que dejaria sin base las alegaciones de
complejidad de lo firmado e ininteligibilidad para el usuario
comin, excluyendo por tanto el error en su consentimiento.
Sin embargo no puede obviarse gque el Sr. Larreipna, si bien
admitid ser o haber gsido administrador de algunas
mercantiles, fundamentalmente comoc socic fnico, afirmé que
gsiempre ha sido auténomo, gue no tiene titulacidén ni habla
inglés, ni ha firmado antes o© después de los del presente
procedimiento swaps.

En todo caso, mas capacidad para el entendimiento de
los contratos aportados con la demanda cabria presumir en el
testigo propuesto por ambas partes, D. Alberto Martin
Rolloso, habida cuenta su condicidén de director de la oficina
bancaria en la gque se suscribiercn 1los swaps, Y ello no
resultd evidenciado en su declaracién. No es de extrafiar que
el propio empleado de la entidad demandada no pudiera aclarar
los términos del contrato, dado el tenor de las definiciones
que para su interpretacién se recogen en el Anexo II del
Contrato Marco. Tampoco conocia el coste de la cancelacidn a |
la fecha. E1 Sr. Rolloso no solo no recordaba el significado i
de ciertos términos en inglés que figquraban en los contratos,
aludiendo a que solia "explicar las explicaciones gque vienen
en el anexo", sino que mantuvo gque "la finalidad era cubrir
las oscilaciones de los tipos de interés. En caso de subir el ‘
tipo de interés gue al cliente no e ouban tanto". Tal |
declaracidn testifical corrckbora lo expuesto en la demanda en
cuanto a la induccién a la suscripcién del producto bajo la
apariencia de un simple seguro de cobertura de frente a
posibles subidas de los tipos de interés. No pudo precisar el
testigo si en este caso el producto se ofrecid al cliente o
fue éEste el cque lo demandS; en todo caso, no se ha
contradicho, menos probado, que el producto fuera adecuado a
las caracteristicas del demandante (la pbliza de crédito
abierta en el 2008 fue completamente cancelada en el
ejercicio 2009, sin que conste la existencia de ninguna otra
posicidén financiera gque justifigque o merezca cobertura de
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tipos); sin dejar de lado que a la ahora demandante se le
fueron proponiendec nuevos contratos, gque bajo la misma
dencminacidén principal ("Confirmacién de permuta financiera
de tipo de interés"), evolucionarcn en sus subtitulos hacia
una aparente mayor sencillez, si bien no suponiendo una mejor
posicidén del cliente.

En definitiva, el contenido de los contratos aportados,
lo declarado tanto por el administrador de la demandante como
por el empleado de la demandada, llevan a concluir gue se ha
de estimar la demanda, mereciendo ser protegida la demandante
frente al error, por no apreciarse negligencia en el proceder
de su administrador, quien es conducido a la celebracién de
un contratc tras las explicaciones de un empleado gue hace
accesible al profano la inteleccidn de un contrato de muy
complejo contenido, gque se presenta como una cobertura frente
a las oscilaciones de los tipos de interés, lo que no es. No
obsta a la estimacidén de 1la demanda esgrimir gue no se
brindaba asesoramiento, toda vez que la informacién no se
aprecia fuera ajustada a lo exigible, teniendo en cuenta la
verdadera naturaleza del contrato, o mejor dicho la sucesién
de contratos a los gue se aboca al cliente, gue se ve
dificultado notablemente para dar marcha atris.

CUARTO.- Restitucidn de las prestaciones. La nulidad de
la relacidn contractual tiene unos efectos necesarios, de
forma gque la zruptura del wvinculeo provoca la preceptiva
reposicidén de 1las partes a la situacidén anterior a la
celebracidn del contrato, acogiendo la pretensién ejercitada
por la parte demandante de gue se condene a la demandada a
la restitucidn de las prestaciones. No se precisd en la
demanda lo satisfecho a la fecha de su interposicidén ni en la
vista se indicd 1lo abonado hasta ese momento de manera
indubitada. Es por ello gque no se va a fijar en esta
resolucidén 1la cifra correspondiente, sino gque habrd de
liguidarse conforme a lo solicitado, a lo que se accede.

QUINTO.- Las costas ocasionadas por el presente juicio
han de ser abonadas por 1la parte demandada, a tenor de lo
dispuesto en el articulc 394 de la Ley de Enjuiciamiento

Ciwvil, habida cuenta la estimacién integra de las
pretensiones de la actora.

Vistos los preceptos legales citados y demds de general
y pertinente aplicacién

FALLO

Estimando totalmente 1la demanda formulada por el
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Procurador Sr. Santin Diez, en nombre de EEEGEEEE

contra Banco Santandey S.A.,

* declaro la nulidad de plenc derecho del contrato de
permuta financiera de interesez de fecha de inicie 22 de
enero de 2008, suscrito entre las partes con las
congsecuencias resolutorias inherentes a tal pronunciamiento
previstas en el articulo 1.303 del Cddigo Civil.

¥ en consecusncia:

* condeno a la demandada

*¥*a estar y pasar por las anterlores declaraciones y a

restituirse las prestaciones.
**a que gatisfaga las costas del procedimiento.

Contra esta resolucidn cabe interponer recursc de
apelacidén ante la Audiencia Provincial de Vizcaya, Yy se
prepararia por medic de escrito presentado en este Juzgado en
el plazo de cinco dias hibiles contadeos desde el dia
giguiente de la notificacidn, limitado a citar la resolucidn
apelada, manifestando la voluntad de recurrir, con expresidn
de loes pronunciamientos gue impugna.

Para interponer el recurso sera necesario la
constitucién de un depésito de 50 euros, sin cuyo requisito
ng gerd admitido a tramite. E1 depfSsiteo se constituirs
consignandce dicho importe en la Cuenta de Depdsitos vy
Congignaciones gue este Juzgado tiene abierta en el grupo
Banesto (Banco Espaficl de Crédito) con el nimerc 0030 1846 42
0005001274 v en observaciones 4748 0000 00 0873 10, indicando
en el campo concepto del resguardo de ingresc gque se trata de
un "Recurso" codigo (02-Apelacidn. La consignacidn debera ser
acdreditada ] preparar el recursoc (DA 15% de la LOPT) .,

Estan exentos de constituir el depdaito para recurrir
les incluidos en el apartade 5 de 1la disposicién citada y
guienes tengan reconocido el derecho a la asistencia juridica
gratuita.

Asi por esta mi sentencia lo pronuncio, mando y firmo.
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