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JUZGADD DE PRIMEEA INSTANCIA NUMERO 2 DE BARCELONA.
Juicio Ordinario nimero 87/2010.

SENTENCIA ( 15 /2011)

En Barcelona, a 17 de enero de 2011.

Vistos por Dofla MARIA EVA MIMBRERA TORRES, Magistrada-Juez del
Juzgade de Primera Instancia namero 2 de Barcelona, los presentes
autos de Juiecio Ordinarie seguidos ante este Juzgade bajo el niamaro
87/2010 a instancias de SL (en adelante,

), representada por el Procurador Sr. Ranera y defendida por el
Letrado Sr. Delgado, contra BARNCO SANTANDER, SA, (en adelante, BS3),
representada por el Procurader 5r. Lago y defendida por el Letrado

Sr. Gil,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERD .- Por el Procurador Sr. Ranera y en la representacidon antes
indicada se formuld, en fecha 25 de enero de 2010, demanda de Juicio

Ordinaric contra la citada demandada.
La parte actora alegaba gque:

S &5 una mercantil desde la cual el Sr.
ejercia su profesién de codontélogo, siendo esa su actividad

y estande dedicado todo su personal a la misma.
2. Tras la jubilacién, el Sr. guedd sin actividad
empresarial alguna y el mismo vy sSu mujer, Dofia
; socia asimismo de la entidad, intentaron en 2005
realizar una minima actividad inmobiliaria, circunscribiéndose a la
compra v alguiler de dos pisos de menos de .-300.000.- eurocs cada

Und .

3. En dicha fecha, el S5r. ¥y la Sra. tenian una
avanzada edad y contaban con unos ingresos derivados de la pension
de jubilacién del Sr., Barba de unos .-500.- eurcz al mes,

aproximadamente.
4., Como C tenia domiciliadas todas sus cuentas e&n BS, la
financiacion mnecesaria para la compra de los citados pisos la

solicité también en BS.

5. A principios de la década de los 2000, la practica totalidad
de las entidades financieras lanzaron al mercado lo que se denomind
“clips  hipotecarios™ o “awaps”, asociandose a un préstamo
hipotecario de forma gque el cliente se aseguraba de gque, si los
tipos de interes subian mas alld de un nivel, lo gue se ganara con
este  producto compensaria el encarecimiento del preéestamo,
vendiéndose pues cemo un seguro para la oscilacién de los tipos de

interés y garantizar unas cuotas de hipoteca estables.

6. No obstante y ante la competencia existente, dichec producto
se desnaturalizé y pasaron a ser contratos financieros propiocs del
mercado de derivados, de imposible comprensidén para el usuario

bancario ordinaric y con altisimos costes de cancelacién.
7. Esto le sucedié a la actora con la suscripcidon de los



“swaps”.

8. Asi, con ocasién del pago ¥y revisiébn de los intereses
aplicables a la cperacién de crédito suscrita el 3 de noviembre de
2005 por las partes, por importe de .-276.000.- eures y por perlodo
de .-3.- afios (asimismo, las partes tenian suscrito desde el 8 de
junic de 2007 un contrato de préstamo hipotecario por importe de
~240.000.- eures a4 .-15.- afies, con .-2.- de carencia), la
demandada ofrecid a la actora la suscripcién de un "“swap” para
evitar tener gque sufrir las oscilaciones del tipo de interés, siendo
firmado el contrate por la actora sin ser consciente de la
suscripcidn de un complejo producto financiero que nada tenlia que
ver con el crédite ecitado por cuante el importe nominal del “swap”
era de .-500.000.- eurcs y su plazo de vigencia a 24 de octubre de
2011, no siendeo informada tampoco la actora de los costes de

cancelacién del “swap”.

9. Ademas vy habiendo tenido diche "swap” un resultado positive
para la actora, BS propuso a la actora, coincidiendo con otro pago vy
revisidédn de los intereses del crediteo, la firma de un nueve “swap”,
cancelando el anterior, siendo suscrito el mismo ante la plena
confianza depositada en los Directores de la oficina de BS pese a
gue dicho segunde “swap” contenia estipulaciones gue perjudicaban a
la demandante cuales eran la modificacidn del tipo de interés del
.=~3'93.-% al .-4'33.-% y la modificacidén del importe nominal del
“awap" a .-800.000.- euros, no siendo informada tampoco la actora de

los costes de cancelacidn de dicho nueveo “swap”.

10. Para colmo, la demandada propusc a la actora la firma de un
tercer “swap” a4 un interés del .-3'85.-% ¥y por importe de
.=500.000,- euros adicionales, sin cancelar el segundo “swap”.

11. En el aflo 2008 fallecidé el 5r. » guedando la Sra.

como unica socia de C , wviendose la misma sumida en una
situacisén de deficit econdmice derivado en gran parte del hecho de
gue desde abril a agosto de 2009 los "“swaps” suscritos habian

devengade cuotas por casi .-16.000.- euros, inasumibles por la
sociedad actora, reclamando ademis la demandada una suma superior a
los ,.-B0.000.- euros para el caso de cancelacidén anticipada de

dichos productos,

12. Los contratos citados son nulos de pleno derecho por la
existencia de un wvicio del consentimiento en la contratacidn,
concurriendo falsedad civil e incumpliéndose la normativa bancaria y

de consumidores y usuarios.

13. Asi, la actora, al =suscribir leos “swaps” citados no era
consciente del enorme riesgo que estaba contrayendo, siendo dicho
error imputable uUnica y exclusivamente a la actitud de la entidad
demandada gque en todo momentoe indujo a dichoe error sobre las
propiedades, caracteristicas y riesgos del producte financiereo
contratado, considerandolo la actora un mero seguro contra la subida
de tipos de interés que afectaba a la financiacién suscrita con BS
de modo gue la demandada, a sabiendas de las lesivas consecuencias
gue un escenario de tipos de interés bajos podria acarrear a la
actora (circunstancia del todo plausible dade el escenario
macroecondmico existente), ni lo advirtié ni manifestd en momento
algunc a CDA, incluyendo en el contrate una clausula en la que la
actora declaraba conocer toda aquella informacién que en realidad
ignoraba por completo, incumpliendo BS con la normativa sobre la
informacion gque las entidades bancarias deben ofrecer a usuarios
bancarios y de la existente en materia de consumidores y usuarios,
no existiendoc buena fe ni respeto a un justo equilibrio de los



dereches y obligaciones de las partes.

l4. La citada nulidad de los contratos suscritos conlleva la
devolucion reciproca de las cantidades entregadas por ambas partes
en virtud de los mismos, debiendo abonar la actora a la demandada la
suma recibida de .-5.118'17.- euros y la demandada a la actora la
cobrada de .-25.541'77.- eures, todo ello respecto de los dos
ultimos *“aswapa” suscritos e instande igualmente la actora la
reciproca devoluciéon de las cantidades entregadas por las partes en
virtud del primer “swap” suscrito, no disponiendo la actora de datos
suficientes para determinar dichos saldos,

15. Han resultado infructuosos los intentos realizados en orden

a alcanzar una solucidn extrajudicial de la problematica expuesta.
16. En base a todo lo expuesto y conforme a los fundamentos de
derecho indicados en el escrito de la demanda, finalizaba la parte
actora solicitando que se dictara en su dia sentencia resolviendo el
contrato objeto de 1litigio ¥y condenando a ambas partes a la
restitucidédn reciproca de las cantidades entregadas a cuenta en

virtud del mismo.

SEGUNDO .- Admiticda a tramite la demanda por Auteo de 23 de febrero
de 2010, se emplazd a la parte demandada para la contestacién a la
misma en tiempo Yy forma, previas las advertencias legales al

respecto.

TERCERO.- Verificande dicho tramite comparecid en nombre vy
repregsentacidn de la entidad demandada el Procurador Sr. Lago guien,
mediante escrito de B de abril de 2010, contestd a la demanda

formulada de contrario, oponiéndose en los siguientes términos:

1. En primer lugar y como cuestidn procesal previa, aducia la
demandada la existencia de un defecto legal en el modo de proponer
la demanda por cuanto en la misma se confundian distintas categorias

de ineficacia contractual (rescisién, nulidad y resolucidn).

2., Por otro lado y segin también consideraciones de la demandada,
fue la actora, como sociedad mercantil adn en funciconamiento, gque no
sus soclios, la que decidid realizar las inversiones citadas en la
demanda, n¢ siendo por tanto la actora un “consumidor” en el sentido
tuitivo de la normativa existente en dicho ambito y teniendo C

perfecto conocimiento de los productos bancarios suscritos.

3. Los tres “swaps" suscritos el 11 de octubre de 2008, el 31 de
octubre de 2007 {cancelando éste el anterior) y el 28 de occtubre de
2008 no =e vendieron como una garantia de tipos de interés puesto
que nada se garantizaba, explicando e informando meticulosamente los
contratos las caracteristicas y el funcionamiento de los productos
contratados, siendo independientes en el tiempo de las operaciones
propiamente crediticias suscritas por € el 3 de noviembre de 2005

y el B de junio de 2007, tratandose de contratos autdnomos.
4. Ademas, no era cierto gue las operaciones de “swap"” constituyan

productos complejos, rodeados de un halo de oscuridad,

5. De tal modo, la “confirmacién® que el documento recoge supone tan
s6lo plasmar por escrito los términos y condiciones de la operacion
acordados verbalmente por las partes siendo que, a través de los
“gwaps” litigiosos, BS pagaba trimestralmente a8 CDA la suma
resultante de aplicar un tipo de interés wvariable sobre el nominal
del “swap”, mientras gue CDA pagaba a BS la suma resultante de
aplicar un tipo fijo scbre el nominal al final de cada afio,



resarciéndose C de las subidas moderadas de los tipos de interés y

obteniendo liguidecz.

6. Para poder ofrecer en beneficio del cliente un tipo fijo mas
barato se establecid una barrera o limite al interés wvariable
("barreras EKnochk-in") de mode gque, i el dinterés wvariable
sobrepasaba dicho limite, C pagaba al final de afio el interés

variable en lugar del interes fijo.

T. Asimismo y para evitar riesgos, las entidades financieras, cada
vez gque ofrecen un “swap”, "“cubren” su riesge en el mercadeo
contratando una operacidon en sentidoe inverso con otra entidad
financiera, siendo con elleo con lo gue BS tratara de obtener un
beneficio, negociando el tipo de interés de la ccbertura gue realice
con dicha otra entidad y wviéndose asi perjudicada BS por la
cancelacidn anticipada del "swap”, fijandose consecuentemente una

comigion por tal concepto, conocida y aceptada por C

8. 51 la actora admitié y se beneficidé de los "swaps"” cuando los
tipos de interés le eran favorables, no puede ahora sustentar en
contra de dichos actos propios la nulidad gue pretende, habiendo de
hecho suscrito tres contratos, wvariables en funcidén de la situacidn
del mercade, y no entendiéndose cémo pude la actora mantener su
levedad al contratar por segunda y tercera vez con la demandada los

productos de gque tratamos.

9, Pese a gue los citados contratos fueron suscritos por la Sra,
Postigo, el Sr. Barba, en vida, nada opuso ni cuestiond sobre los
mismos, siendo prestadoe el consentimiento negocial de forma libre y
voluntaria, con una causa licita y sin error alguno, concurriendo
todos los regquisitos para mantener la validez de dicheos contrates y
siendo que, de existir error, el mismo no seria inexcusable puesto
gue era suficiente con haber leido los documentos contractuales
firmados.

10, La actora pretende enmascarar su falta de previsidén vy
planificacion empresarial con la imputacién a la demandada de una

conducta impropia del tedo inexistente.
11. A la actora se le informd adecuadamente de las caracteristicas

del proeducto sin gue, en los .-3.- afios transcurridos y pese al
conocimiento del mismo y el asesoramiento gue pudo procurarse, nada
objetara.

12. Por otro lade, resulta temeraric imputar a la demandada una
falsedad civil puesto gue, siendo la operacién “neutra” para el
Banco respecto del cliente, ningin interés ostentaba BS en hundir a
CDA, no habiéndeole ocultade en modo alguno el funcionamiento del

producto contratado.
13. Tampoco existia incumplimiente contractual algunoe imputable a BS

gue pudiera sustentar la resolucidén de los contratos.
l14. Por ultimo y para el caso de declararse la nulidad de los
contrates predicada por la actora, la misma deberia afectar de igual

moado al primer “swap” suscrite y beneficioso para C

15. En suma y tras alegar los fundamentos de derecho gue estimaba de
aplicacidén al caso; finalizaba la parte demandada solicitando gue se
dictara en su dia sentencia por la gque se desestimara integramente
la demanda formulada frente a ella de contrario. Todo ello, con
expresa imposicion de las costas procesales causadas en este pleito

a la parte actora por su manifiesta temeridad y mala fe.

CUARTO.- Por Providencia de 3 de mayo de 2010 se convocd a las



partes para la celebracién de la audiencia previa de este juicio el
dia 9 de julio de 2010.

QUINTO.- A dicho acto acudieron ambas partes, debidamente asistidas

y representadas.

Celebrada la misma y tras un primer intento de conciliacidn sin
éxito, las partes se afirmaron y ratificaron en sus respectivos
escritos iniciales de demanda y de contestacion a la demanda.
Afirmandose la parte demandada en la cuestidén procesal previa por
ella planteada scobre el defecto legal en el modo de proponer la
demanda, la actora realizé las aclaraciones que estimd pertinentes,
dandose por subsanade dicho defecte a los efectos establecides en el

articuleo 424 de la Ley de Enjuiciamiente Civil (en adelante, LEC).
En cuanto a los documentos aportados por las partes con sus
respectivos escritos, las partes no realizaron especial

manifestacion.

A continuacién, se fijaron los hechos controvertidos vy los
admitidos, ratificandose ambas partes en los términos indicados en
sus respectives escritos iniciales, intentdndose a continuacién un

nueve acuerdo también sin éxito,

La parte actora propuso, como medios de prueba la documental obrante
en autos, debiendo darse la misma por reproducida, y testifical. La
parte demandada propuso la documental obrante en autos, debiendo
darse ésta de nuevo por reproducida, el interrogatorio de la parte

actora y testificales.
Todos los medios probatorios fueron admitides, seflalandose el dia 1
de diciembre de 2010 para la celebracién del acto del juicio de este

pleito,

SEXTO.- En dichoe acto se practicaron todas las pruebas admitidas con
el resultado obrante en autos, guedando recogide mediante el sistema
audiovisual de reproduccitn de la imagen y sonido de gue dispone

este Juzgado.
En el mismo acto las partes formularon oralmente sus conclusiones

orales respecto a la prueba practicada.
Sequidamente, gquedaron les autos vistos para dictar sentencia.

SEPTIMO.- En la tramitacién de este expediente se han observado
todas las prescripciones legales salvo las relativas al plaze para
dictar sentencia dado el wvolumen de asuntos pendientes de preferente

estudio y resolucidn en este Juzgado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La parte actora ejercitaba en efecto a través de su
demanda determinada accidn con fundamento en lo previsto en los
articulos 1124 y siguientes, 1265, 1266, 1303 y siguientes y 1817
del Codigo civil (en adelante, Cc), en la Directiva 2006/73 relativa
a los Mercados de Instrumentos Financieros (en adelante, Directiva
MIFID), en el Real Decreto Ley 2/2003, de 25 de abril, sobre las
medidas de reforma econdmica, en la Ley 26/1988, de 29 de julio, de
Disciplina e Intervencidn de las Entidades de Crédito (en adelante,
LDIEC), en el articule 10 de la Ley General para la Defensa de
Consumidores y Usuarios (en adelante, LGDCyU)}, en la jurisprudencia
existente en la materia y en el articulo 394 de la Ley de



Enjuiciamiento Ciwvil (en adelante, LEC), por lo gque a las costas

procesales derivadas de este pleito hacla referencia.

Por su parte, la demandada se oponia a las pretensiones de la
demanda con fundamento en lo dispuestec en los articulos 7, 1258,
1281, 1285, 12B8 y 1309 a 1313 del Cec, en la LGDCyU, en la
jurisprudencia existente en la materia vy, de nuevo, en el articulo

394 de la LEC en cuanto a las costas procesales de esta instancia.

BEGUHNDO. - Sentado lo anterior y a los efectos de una mayor claridad,
se hace necesario fijar en un primer momento los extremos gque se

abordaran en los siguientes Fundamentos de Derecho:

1. La accidn ejercitada por C en la demanda: la nulidad de los
contratos de permuta financiera o “swaps™ suscritos entre las partes
el 11 de octubre de 2006, el 31 de octubre de 2007 (cancelandec éste

el anterior) y el 28 de octubre de 2008:

- Nermativa aplicable al caso y requisitos necesarios para el éxito
de la pretension.

- En su caso, contenido de la condena.

- Si procede, intereses por la mora en el pago.

2. Costas procesales.

TERCERD.- FPlanteada asi la cuestidn, debe entrarse pues sobre el

estudio de la accién wventilada por C frente a BS en este pleito.
Sobre ello y seqgin indicaba la demandante,; habiendo suscrito con la
demandada tres contratos de permuta financiera o Yswaps” en la
creencia de contratar un seguro gue le cubriera contra la eventual
oscilacion a la alza de 1los tipos de interes respecto de
determinadas operaciones crediticias asimismoe suscritas con BS en
orden a la compra de dos inmueble como medic de inversidén, procedia
declarar la nulidad de dichos "sawps” ante la existencia del citado
vicio en el consentimiento negocial otorgade por CDA.

De tal medo y segin alegaciones de dicha entidad, la sociedad
demandada indujo maliciosamente a error sobre el producto contratado
dado gue, presentado en los términes antes wvistos y siendo la
entidad actora profana en la materia por constituir su objeto social

el ejercicio profesional por Don de su
profesién de odontélogo (siendo igualmente scocia de la compariia su
esposa Dofla » ambos de avanzada

edad), resultd ser un complejo y arriesgado producto financiero gue
se saldd, en cuanto a los citados dos “sawps™ cuya nulidad se
preconaba, con un resultado negativo para CDA. Ademas y pese a gue a
resultas del primer contrato de permuta financiera suscrito con la
demandada en fecha 11 de octubre de 2006 (cancelado por el segundo
“"swap” suscrito de 31 de octubre de 2007} la actora resultd
beneficiada, hacia constar la misma que el mismo fue modificado en
los dos “swaps" siguientes en el sentido de incrementar su importe
nominal, wvigencia y tipos de interés aplicables, todo ello sin ser
informada la actora. Informacién gque, de igual mecdo, negaba la
actora se le hubiera suministrado por la demandada de forma
correcta, completa vy comprensible en cuante a la operacién y sus
riesgos y a los elevadisimos costes gue la cancelacidn anticipada de
los productoes contratados suponia, incumpliendoe la demandada con
ello la normativa especifica existente en el ambito bancario y de



proteccidn de los consumidores y usuarios.

Asi, procedia disponer la mentada nulidad, con la reciproca
restitucion entre las partes de las prestaciones recibidas y, con
elle, condenande a la actora a abonar a BS la suma recibida de
.—5.118"'17.- euros, con mias la gue se determinara en relaciédn con el
primer “swap" suscrito, de cuyos datos carecia por el momento la
demandante, ¥ a la demandada a reintegrar a C en la cantidad
cobrada de .-=25.541'77.- euros, de igual mode con mas la
correspondiente en su caso al primer “swap”, habiéndose negado hasta
el momento BS a invalidar los contratos controvertidos sin previo
abono de las comisiones dque por cancelacidn anticipada ascenderian a
mas de .-80.000.- eurcs. Existia, segun se recogia en la demanda,
error inexcusable invalidante del consentimiento negocial de CDA
imputable a BS, falsedad civil promovida por la demandada e
incumplimiente por la misma de la normativa bancaria vy de
consumidores y usuarios en cuante que la informacidn suministrada a

la contratante fue insuficiente y confusa,

Frente a ello, =e oponia BS.

En diche sentido vy no negando la entidad bancaria ni la existencia y
suscripcidén por las partes de los tres contratoes de permuta
financiera citados ni el resultado gue de su operativa se habia
derivado, si negaba en cambio gque concurriera motivo o causa alguna
para disponer su invalidez o nulidad. Asi y haciendc hincapié BS en
gue dichos contratos fueron suscritos por C como entidad juridica,
gue no por sus socios o integrantes, careciende pues la actora de la
condicidén de consumidora o© usuaria a los efectos de la normativa
protectora existente en dicho ambito, destacaba también gue C
conocia y fue informada puntualmente del producte contratado, de su
funcionamiento y riesgos asi como de los costes que se devengarian
para el caso de su cancelacién anticipada, ostentando plena libertad
para contratar y tratandose ademas de un producte sencille y en
ningin caso vinculado a las operaciones crediticias que CDA tenia
igualmente firmades con BS, tratandose de productos distintos vy
auténoemos y no habiéndose ofertade nunca los "“swaps” como seguros
destinados a garantizar una estabilidad en los tipos de interés de
dichas otras operacicones sino como productoe para proporcionar
ligquidez a la contratante, resarciéndose a su vez el Banco de las
subidas de interes contratande la cobertura de dicheo riesgo con otra
entidad financiera, de cuya negociacidén en cuante a los tipos de
interés a aplicar por dicha segunda cperacidn extraeria la demandada

su beneficio.

De hecho, seflalaba BS gue, habiendo sido el primerc de tales
contratos favorable a la actora, la misma no habia hecho valer gqueja
alguna sino cuande los ulteriores “swaps” le han resultado

perjudiciales.

Por otro lado & incluse para el negado supuesto de apreciarse la
concurrencia de algun tipo de error en cuanto al producto contratade
por C y sus riesgos, el mismo no seria inexcusable e invalidante
de los contratos suscritos por cuanto de la mera lectura de los
mismos podia la demandante corroborar el producto y sus condiciones
y solicitar cuantas aclaraciones al respectce considerara oportunas,

lo que no hizo,

Por ultimo vy subsidiariamente, para el supueste de anularse las dos
operaciones controvertidas, consideraba la demandada que dicha
declaracidn y sus consecuencias deberian asimismo afectar al primer
“awap” suscrito por las partes y gue, reiteraba, habia finalizado



favorablemente para C ..

Se comparte la postura de la parte actora.

De tal modo y desde un punte de wvista normativo, digase gue, en
materia de obligaciones y contrates, el articulo 1081 del Cc
establece gque las obligaciones gque nacen de los contratos tienen
fuerza de ley entre las partes contratantes, debiende cumplirse
segun su tenor y quedands las partes obligadas no sdlo a lo
expresamente pactado sino también a todas las consecuencias gue
segin su naturaleza sean conformes a la buena fe, al uso y a la Ley,
sin gque en ningin cas¢o el cumplimiento del contrate pueda gquedar al
arbitrio de una las partes contratantes (articules 125B y 1256 del
mismo cuerpo legal). ¥, ya en lo atinente a la wvalidez y nulidad
contractual, establece el articule 1254 del Cc gque "“El contrato
existe desde gque una o wvarias personas consiente en obligarse,
regspecto de otra u otras, a dar alguna c¢esa © prestar alguin
servicio”. Ademas y a tenor del articulo 1261 del Cc que “No hay
contrato sino cuande concurren los reguisitos siguientes: 1°
Consentimiento de los contratantes. 2° Objeto ciertc gue sea materia
del contrato, 3% Causa de la obligacién gue se establezca”™, siendo
gque, por lo que ahora interesa, el articule 1265 del Cc establece
gue “Sera nulo el consentimiente prestado por error, wviclencia,

intimidacion o dolo”.

Ahondando en elle y dade que ha sido objeto de alegacion por la
actora la concurrencia de ciertoc wvicio en el consentimiento
contractual por ella prestado en relacién con la transaccidn llevada
a cabo con BS, el articule 1266 del Cc concreta por su parte gque
“Para que el error invalide el consentimiento, deber& recaer sobre
la sustancia de la cosa que fuere objeto del contrate, o sobre
aguellas condiciones de la misma que principalmente hubiesen dado
motivo a celebrarle. El1 error scbre la persona s6lo invalidara el
contrato cuando la consideracién a ella hubiese sido la causa
principal del mismo. El simple error de cuenta solo dara lugar a su
correccidén”. Anadiendo el articulo 1269 de igual texto normative que
“Hay dolo cuando, con palabras o maguinaciones insidiosas de parte
de uno de los contratantes, e3 inducide el otro a celebrar un
contrato que, sin ellas, no hubiera hecho™, estableciendo
segquidamente el articulo 1270 del Cc gue “Para gque el dolo produzca
la nulidad de leos contrates, deberd ser grave ¥ no haber sido
empleado por las dos partes contratantes. El dolo incidental sdélo

obliga al gque lo empled a indemnizar darfos vy perjuicios”.

Ademas ¥y pese a compartir la postura de BS sobre ser cuanto mencs
discutible gue CDA ostente frente a la demandada la condicidn de
consumidora o usuaria (por cuanto, a la wvista de lo establecido en
el articule 2 de la LGDCyU, no actuaba C en un ambito ajeno a una
actividad empresarial o profesional), elloc no supone gue no exista
otra normativa que, especialmente tuitiva de igual modo con el
derecho de informacidn de los contratantes, si resulte de aplicacidn
para la resolucidén del supuesto enjuiciado en tanto gque relacién

juridica desarrollada en el sector bancario o financiero.

De tal modo, deberd estarse a lo dispuesto en los alegados por la
actora Directiva MIFID, Real Decreto Ley 2/2003, de 25 de abril,
sobre las medidas de reforma econémica, y LDIEC vy, atn, en el admbito
de las condiciones generales de contratacidén ¢on las gue se integran
los contratos discutidos, a la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre

Condiciones generales de la Contratacidn (en adelante, LCGC).
En concreto y a tenor sobretodo de los dos primeros instrumentos
normativos citados, debe destacarse por lo gue ahora interesa el



intento y finalidad de los mismos de garantizar un adecuade derecho
de informacidédn en el ambito de los productos y mercados financieros
de suerte gue la misma sea imparcial, clara y no engafiosa para todos

cuantos contraten en dicho ambito.

Asi por ejemple, el articule 27 de la Directiva MIFID wviene a
regular una serie de condiciones necesarias para gue dicha
informacion cumpla con tales caracteristicas (tales come la
inclusidn del nombre de la empresa de inversidn, la indicacidn no
s6lo de los beneficios potenciales del productoc comercializado sino
también de sus posibles riesgos, la no ocultacién o encubrimientc de
puntos o advertencias importantes, ...}, debiendo ser en fin
suficiente la informaciton suministrada y, en especial, comprensible
para cualguier integrante del grupo medio al gue se dirige © para

cualguier probable receptor de la informacidn.

Ademés, continua la Directiva MIFID, cuando la informacidén prestada
indigue resultados anteriores de un instrumento financiero, un
indice financierc o© un servicio de inversidén, la misma debera
incluir datos apropiados sobre resultades en los cinco afios
inmediatamente anteriores, © sobre todo el periodoe durante el cual
se haya ofrecido el instrumento financiero, advirtiendo ademas que
las cifras se refieren al pasado y que los resultades antericres no

son un indicador fiable de resultadeos futuros.

Por otra parte y a tenor del articulo 28 de la Directiva MIFI,
deberd garantizarse también especialmente la categorizacidén de los
clientes en minoristas, clientes profesionales o© contrapartes
elegibles, de suerte gque el mode de prestar la informacion scbre un
eventual producto financiero a contratar se adecue al perfil del
c¢liente, debiendc proporcionarse cumplides datos tomande en
consideracién la situacidn y nivel de conocimientos del cliente,
informandole en especial de los riesgos conexos al instrumento
financiero de gque =e trate, incluido el de pérdida total de la
inversidn, la wolatilidad del precie de diches instrumentos vy el
heche de gque un inversor podria asumir, ademas del coste de
adguisicion de los instrumentos, compromisos financierocs y otras
obligaciones, incluidas obligaciones contingentes, como consecuencia
de coperacicnes con dicheos instrumentos (articulec 31 y concordantes

de la Directiva MIFID).

De igual modo y seqin el articule 33 de la Directiva MIFID, la
empresa proporcicnara a los clientes mincristas el coste de cuantos
honorarios, comisiones y gastos conexos conlleve la contratacidn de

gque se trate o, en cualguier caso, las bases para su calculo.

¥, en fin, la empresa gue comercialice cualguier instrumento o
producto financiero, wvalorando las caracteristicas especiales vy
solvencia del cliente, deberd recomendar tan so6lo aquéllas
operaciones gue respondan a los ocbjetives de inversién de dicho
cliente v gque el mismoe pueda asumir, absteniéndose de aconsejar la
suscripcidon de cualgquier producto gue no se adecue a dicho perfil de
idoneidad vy conveniencia (articulos 35, 36 y 37 de la Directiva

MIFID) .

Por otro lado y a tenor del Real Decreto Ley 2/2003;, de 25 de abril,
sobre las medidas de reforma econdémica, las entidades de crédito
informaran a sus deudores hipotecarios con los gue hayan suscrito
préstamos a tipo de interés wvariable, sobre los instrumentos de
cobertura del riesgo de incremento del tipo de interés que tengan
disponibles, sin gue la contratacidn de dicha cobertura suponga la
modificacién del contrato de préstamo hipotecario original (articulo



18]} .

En fin y por altimo, segun disponen los articulos 7 v 8 de la LCGC,
no guedaran incorporadas en los contratos integrados por condiciones
generales de contratacién aquéllas que el adherente no haya tenido
oportunidad real de conocer de manera completa al tiempo de la
celebracidon del contrateo, asi como cuantas ilegibles, ambiguas,
oscuras e incomprensibles, salveo, en cuanto a estas ultimas hubieren
sido expresamente aceptadas por escrito por el adherente y se
ajusten a la normativa especifica que discipline en su ambito la
necesaria transparencia de las clausulas contenidas en el contrato,
disponiéndose incluso la nulidad de las condiciones generales gue
contradigan en perjuicio del adherente lo dispuesto en esta ley o en
cualguier otra norma imperativa o prohibitiva, salvo que en ellas se

establezca un efecto distinto para el caso de contravencion.

Pues bien, aplicando dicha normativa al supuesto enjuiciado vy
valorando esta Juzgadora la prueba practicada al respecto conforme a
lo dispuesto en los articules 217, 218, 281, 316, 319, 326, 376,
385, 38B& y concordantes de la LEC, se concluye que, en efecto y tal
y como consideraba la demandante, procede declarar la nulidad de los
contratos de permuta financiera o “swaps" suscriteos por la misma con
BS en fechas 31 de octubre de 2007 y 28 de octubre de 2008, tanto en
aplicacidn de la normativa general contenida en el C¢ acerca de la
inexistencia ¢ nulldad de los contratos en los gue concurra algan
vicio invalidante del consentimiento negocial tal como el error
inexcusable, como en aplicaciém de la normativa especifica en el
ambito de gue tratamos y antes referida, incumplida por la mercantil
demandada en lo gque al deber de informacién correcta, completa,

previa y comprensible a prestar a la contratante hace referencia.

En primer lugar ¥ antes de entrar de lleno sobre elleo, deben
realizarse algunas consideraciones respecto de la pretension
ventilada por C en su demanda, no habiendo escapade a la entidad
demandada la falta de claridad de dicha demanda en tal sentido toda
vezr gue, aungue en su suplico se limitaba la entidad actora a
solicitar la “resolucidn del contrato obijeto de litigio”™, a lo largo
de los hechos y fundamentos de derecho alegados hacia hincapié CDA
en peticionar la nulidad, rescisidén ¢ reselucidn contractual con
fundamento en la existencia de un wvicio en el consentimiento
negocial prestado por CDA como era el error inexcusable sufrido
sobre el objeto del contrato y derivado de la falsedad civil, dolo v

falta de informacion en que habria incurrido BS.

Pues bien, tal y como fue objeto de aclaracién por la parte actora
al resolver sobre dicha cuestidén en el acto de la audiencia previa
(articule 424 de la LEC), su pretension se cefila en exclusiva a
obtener la declaracidén de nulidad contractual con fundamento en la
existencia de un vicio en el consentimiento negocial prestado por
CDA, por lo que, tratande ahora de clarificar el citado suplico a
tenor del resto del contenido de la demanda, serd dicha cuestidn la

unica objeto de analisis en la presente resolucidn.

¥, ademas, referida a todos los “swaps” suscritos por las partes por
cuanto, pese a haber indicado la demandada en su contestacidén gue de
contrario no se promovia la declaracidon de nulidad y consecuente
restitucién de prestacicnes en cuantoe al primer “swap"” suscrito el
1l de octubre de 2006 por cuanto el mismo beneficié a C ., es de
observar que ello no es asi por cuanto, al margen de indicarse que
dicheo contrate fue cancelado por el segundo “swap” de 31 de octubre
de 2007, no hallandose pues ya vigente, es de ver gue, pese a ello,
la entidad actora también instaba en la demanda la reciproca



restitucion de las prestaciones gue a raiz de dicho primer contratoe
se verificaron, si bien, a determinar ulteriormente dicho saldo de
abonos e ingrescs en tanto manifestaba no disponer del mismec (final

del Hecho Nowveno de la demanda) .
Aclarado elle y entrande entonces sobre la controversia de los
litigantes en los términos wvistos, procede como se avanzaba la

estimacidén de la demanda.
De tal modo y saliendo al paso de la tesis sostenida por BS sobre la
falta de complejidad del producto contratadeo por € , comprensible
por su mera lectura, scobre su caracter autdonomo y desvinculado de la
financiacién gque la actora tenia suscrita con la entidad bancaria
demandada y sobre el cumplimiento por su parte de todas aquéllas
exigencias relativas al derecho de informacién del cliente
contratante, contenidas de igual modoe en el propice texto de los
conktratos suscritos, debe decirse gque, en contra de ello, tanto la
documental obrante en autos como, en especial, las manifestaciones
vertidas en el acto del juicio por Dofla

. legal representante de la actora, ¥y por los testigos Don
D G M v Dofia M R Bl , ©8tos ultimos como
empleados de BS gue intervinieron en la negociacidn y suscripcidn de
los contratos discutidos, han puesto de manifiesto gue nos hallamos
ante wuna figura contractuval de cierta complejidad y gque la
informacién proporcicnada por la demandada a la acteora scobre la
misma, sus condiciones y consecuencias, fue confusa y no gozd de la

transparencia vy suficiencia requeridas legalmente.

Digase asi en primer lugar gque, segun sSe considera probado, la
suscripcion de los "“swaps”™ ofrecida por BS a C y finalmente
contratada no se presentd come una operacidn autdénoma de otros
instrumentos crediticios gue ligaban a las partes sino como un
producto wvinculado a los mismos vy, al hilo de lo indicado por la
actora, como una suerte de aseguramiento de las eventuales
fluctuaciones a la alza del tipo de interés convenide en tales

operaciones crediticias gue pudieran perjudicar a C

De tal modo y ademas gque, segun es de ver del propio tenor de los
“swaps"” suscritos (documentos namero 2, 4 y 5 de la demanda), se
asocian confusamente los mismos a otra operacidén de “financiacion”,
presentandolos como una “cobertura”, debe destacarse gue, suscritos
sucesivamente los contrateos por la actora en fechas ll de octubre de
2006, 31 de octubre de 2007 (cancelando éste el anterior) y 28 de
octubre de 2008, C . tenia en marcha en efecto en tales momentos al
menos dos coperaciones crediticias con BS (documentos nimero 1 y 3 de
la demanda), habiendo manifestado la Sra. en el acto del
Juicio, de forma totalmente coherente y creible, que los “swaps”™,
cuya suscripcion ademdas no fue interesada por ella sino que le fue
ofrecida por la entidad demandada (también relevante diche dato},
fueron suscritos por CDA en la creencia, promovida por la Directora
de la oficina Sra. Ramon con guien tenian cierta confianza, de gque
los mismos les protegian frente a los hipotéticos aumentos gque el
EURIBOR contratado en los créeditos suscriteos pudiera sufrir. Asi
tambien, el testige Sr. G que, como empleado de BS, depusc en
el juicio, reconocid gue los “swaps” se ofertaban como productos de
cobertura en relacién con otros préstamos u operaciones crediticias
ya existentes, coincidiendo con dicha exposicién la también testigo
Sra. R , quien, como se ha dicho, tratd personalmente con la C

a traves de la Sra. ide heche, es de cbservar que la Sra.
B comparecid por la entidad demandada en la suscripcidén de los
préstamos hipotecarios suscritos por la actora, =segun consta en los



documentos numere 1 y 3 de la demanda). ¥, aungue precisaron ambos
testigos gue dicha cobertura lo era en relacidén con todas las
operaciones crediticias gue C tuviera con cualguier entidad, no
sélo con la demandada, no se ha acreditado que existiera ninguna

otra al margen de las indicadas como suscritas con ES.

En cualguier caso y pese a dicha presentacidén del producto, el mismo
constituia en realidad una relacidén contractual en wvirtud de la
cual, en resumidas cuentas, se convenia una permuta de intereses en
la gue, sobre la base de una referencia, BS abonaria unas cantidades
a C para el caso de que determinados indices superaran aquélla,
haciéndolo C a BS si dichos indices guedaban por debajo de dicha
referencia, “cubriendo” a su wvez BS el riesgo asumido a traves de
dicha transaccion c¢on otro contracto suscrito con otra entidad
financiera, de cuya negociacién en cuante a los tipos de interés a
aplicar por dicha segunda operacién extraeria la demandada su

beneficio.

Luego, mal debié cumplir la demandada con su obligaciédn de informar
de forma clara y concreta a la acteora sobre el producto gue le
ofertd cuando C creyd estar contratando algo tan distinto a lo que
verdaderamente se suscribid. De hecho y confirmande gque es cuanto
menos dudoso gue la actora comprendiera el efectivo alcance vy
efectos de la operacién contratada, es de destacar que, pese a gque
el primer "“swap” suscrito le era beneficicso, firmdé posteriormente
otros, el segundo ¥y el tercerc, en el gue, sorprendentemente, se
canceld el primer contrato v se modificaron en su perjulcio los
importes nominales, tipocs de interés aplicades y plazo de wvigencia
pese a que las circunstancias econémicas y financieras entre las
partes eran las mismas (se reitera, no se ha acreditado la
suscripcién por C de otros creditos o© riesgos con otras
entidades), careciendo de toda ldgica gue CDA estuviera interesacda
(al menos, conscientemente y sabiendo lo gue contrataba) en empeorar
las condiciones de dicha primera operacion o “swap”. No en balde, la
actora ha negado también haber sido informada de dichos cambios con
la suscripcion del segundo y tercer “swap” vy de los eventuales y
elevadisimos costes gque se derivarian de una cancelacién anticipada
de les productos. Afiadiéndose también gue no se ha probado en modo
alguno gue Cl © sus integrantes gozaran de especial cualificacidn
en el ambito de las finanzas, antes lo contrario, siendo "“a priori”
una <¢linica odontoldgica gque, sSegun parece, trato de realizar
algunas sencillas inversiones inmobiliarias con la adquisicién de
dos pisos para los que, precisamente, suscribito con BS la

financiacidn antes indicada.

Pero es que, es mas, confirmando la deficiente informacién sin duda
suministrada a la actora, resulta gue el propic redactado de los
“swaps"” firmados es farragoso y de dificil comprensidn, con la
incorporacién de términos financieros especificos tales como
"Knock=-in", entre otros. De igual modo, tales “"swaps™ remiten a una
suerte de "“Contrato Marco de Operaciones Financieras en la forma
publicada por la Asociaciéon Espafiola de Banca Privada (AREB)” que no
se incorpora, asl como a condiciones o efectos no concretadoes tales
como, al hilo de lo antes indicado, los costes derivados de una
eventual cancelacién anticipada del contrato y los factores que
pudieran afectar a la cobertura del producto, haciendo referencia

asimismo a cuadros de amortizacidn tampoco especificados.

Por otra parte y pese a haber defendide la parte demandada la
sencillez del producto financiero analizado, no puede sino indicarse
gue por su propio conceptoc y objeto, antes indicades, con la



implicacidon no tan séle de los intereses de los propios contratantes
sino de los de otros wvinculados a dicha operacién (tales como las
entidades aseguradoras del riesgo de BS) y desconocidos para CDA, se

confirma en cambio su complejidad.

Complejidad ésta, finalmente, no salvable por la mera lectura de los
“swaps” por cuanto, ademas de reiterar lo ya dicho scbre su
redactadeo, especialmente ilustrativa resultd la testifical de la
Sra. PRamén guien, a la wvista gque tuve los contrates y los leyd,
tampoco supo como interpretarlos en muchos de sus puntos. ¥ eso gue
dicha persona, especialista en economia o cuanto menos dedicada
profesionalmente al sector bancaric y financiero, fue la gue debia
informar a la Sra. del contenido y efectos de tales

convenios,

Finalmente, tampoco obsta a lo expuesto €l hecho de qgue la actora no
hubiera planteado gueja alguna cuande recibid beneficios del primer
“swap”, no pudiendo considerarse ello un acto propio a los efectos
de la normativa y jurisprudencia existente en la materia {articulo
111.8° de la Primera Ley del Cédigo civil de Catalufia). Asi y ademas
de que, segin se ha dicho, dicho contrato fue modificado
ulteriormente sin que conste en gqué concretos términos se informd al
respecto a la actora, debe partirse de gue la misma creia contratar
un seguro, por lo gque es légico pensar que, con fundamento en tal
creencia, no le extraflara la percepcién de beneficiocs, no siendo
sino posteriormente, con la modificacién en su perjuicio del primer
“swap” y la llegada de importantes pérdidas, cuando CDA se viera

inguietada sobre el alcance del producto realmente contratado.

En fin, los productos financieros recomendados a C por BS vy
finalmente suscritos no eran guizas los mas adecuades al perfil
persconal y financiero de dicha contratante en los términos de la
normativa antes expuesta, no habiende valorado pues correctamente BS
la idoneidad y conveniencia de dicha contratacidén (parece poco
adecuado gue BS pudiera haber efectuade dicha wvaloracitn con ciertas
garantias con el escueto formulario suscrito por CDA (en octubre de
2008, ademas}) y aportado como documento numero 1 de la contestacion,
gue practicamente ningun dato aportaba) y, desde luego, no habiendo
cumplido correctamente con su deber de informacidén en los términos
exigidos, promoviendo por elleo el error inexcusable que indujo a C

a foermalizar los indicados contrates.

Procede, por lo tanto, dar lugar a la predicada por la actora
nulidad de los contratos controvertidos con fundamento en el error
inexcusable sufrido por la misma en la contratacidén como vicio
contractual derivado de una defectucsa informacidn proporcionada por
la demandada en contra de la normativa antes c¢itada, procediendo
también, como consecuencia legal de elle (articules €.3° y 1303 del

Cc), la restitucidn por las partes de las prestaciones recibidas.
Esto es y para C debiendoe la misma restituir a BS en la suma de
.-5.118'17.- euros percibida a resultas de los “swaps"” suscritos en

fechas 31 de octubre de 2007 vy 28 de octubre de 2008 asi como la gue
en su caso resulte del “swap” suscrito el 11 de octubre de 2006, a
fijarse dichoe salde en ejecucidén de sentencia y habiéndoleo asi
solicitado la acteora, y debiendo BS restituir a C en la suma de
.-25.541"'77.- euros percibida a resultas de los “swaps"” suscritos en
fechas 31 de octubre de 2007 vy 28 de octubre de 2008 asi como la que
en su caso resulte del “swap"” suscrito el 11 de octubre de 2006, a
fijarse dicho salde, de nuevo, en ejecucidén de sentencia (no se
considera posible su fijacidn por el momento pese a la liguidacidn
aportada por la demandada como documento nimero 2 2 de su



contestacidn, no expresiva de saldo alguno), no habiendo side objeto
de controversia la cuantificacion efectuada de dichos saldos por la

actora en su demanda y gue ahora viene a acogerse.

Dicha postura, ademas, esta siendo la adoptada por otros Juzgados al
resolver sobre cuestiones anidlogas a las agqui suscitadas tales como
por la Audiencia Provincial de Pontevedra en su sentencia de 7 de
abril de 2010, la Audiencia Provincial de Asturias en su sentencia
de 27 de enero de 2010, el Juzgado de lo Mercantil numero 2 de
Bilbao en su sentencia de 15 de marzo de 2010, el Juzgado de Primera

Instancia namero & de Vigo en su sentencia de 26 de marzo de 2010.

CUARTO. - Por otro lado y prefijado 1o anterior, debemos
pronunciarnos también acerca del devengo de los intereses moratorios
derivados del pago de la mencicnada cantidad, siende eésta una

pretension igualmente deducida por la parte actora en su demanda.

En tal sentido y a falta de peticién concreta alguna de la parte
actora, no estimindose ademds de aplicacidén lo previsto en el
articule 1108 del Cc por cuanto las sumas objeto de condena noe han
s5ido impuestas sino a resultas de esta resolucidn, pendientes
incluse algunas de liquidacidén en cuanto al “swap” suscrito por las
partes en fecha 11 de octubre de 2006, cabrda estar tan sdlo a lo
prevenido en el articulo 576 de la LEC, en wvirtud del cual la
cantidad objeto de condena devengara el interés legal del dinero
incrementado en dos puntos desde la fecha de la presente resoclucion
¥ hasta el completo pago de lo debido, siende dichos intereses
susceptibles de imposicién de oficico por el Juzgador (sentencia del

Tribunal Supremo de 12 de marzo del 2001, entre otras).

QUINTO.- Finalmente y por lo gue a las costas procesales derivadas
de este pleito se refiere, siendo integra la estimacién de las
pretensiones sostenidas por la actora en la demanda y de acuerdo con
lo dispuesto en el articule 39{.1° de la LEC, procedera su

imposicién a la parte demandada.
Vistos los citados articulos,

FALLO

ESTIMAR integramente la demanda formulada en su dia por € , contra
B8, con los pronunciamientos siguientes:

1. DECLARAR la nulidad de los contratos de permuta financiera o
“swaps” suscritos entre C y BS en fechas ll de octubre de 2006, 31

de octubre de 2007 y 28 de octubre de 2008,

2. CONDENAR a la actora C a la restitucidén a BS de la suma de
CINCO MIL CIENTD DIECIOCHO c¢on DIECISIETE (.-5.118'17.-) EUROS
percibida a resultas de los "“swaps” suscritos en fechas 31 de
octubre de 2007 y 28 de octubre de 2008 asi como la gue &n su caso
resulte del “swap” =suscrito el 11 de octubre de 2006, a fijarse
dicho salde en ejecucidn de sentencia. Cantidad é&sta gque devengara
también para BS la obligacidn de pago de un interés anual igual al
interés legal del dinero incrementade en dos puntos desde la fecha
de la presente resolucidén, 17 de enero de 2011, hasta el efectivo y

completo pago de lo debido.
3. CONDENAR a la demandada BS a la restituciénm a C de la suma de



VEINTICINCO MIL QUINIENTOS CUARENTA ¥ UNO con SETENTA Y SIETE
(.-25.541'77.-) EUROS percibida a resultas de los “swaps" suscritos
en fechas 31 de octubre de 2007 y 28 de cctubre de 2008 asi como la
gque en su caso resulte del “swap” suscrito el 11 de octubre de 2006,
a fijarse dicho saldo, de nuevo, en ejecucidén de sentencia. Cantidad
ésta que devengarad también para BS la obligacion de pago de un
interés anual igual al interés legal del dinerc incrementado en dos
puntos desde la fecha de la presente resolucion, 17 de enero de

2011, hasta el efectivo y completo pago de lo debido.
3. CONDENAR a la demandada BS al pago de las costas procesales

causadas en este pleito.

Hotifiquese esta sentencia a las partes haciéendoles saber, conforme
a lo dispuesto en el articule 248.4° de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, gque la misma MO ES FIRME vy gue, contra ella, cabe
interponer RECURSO DE APELACION que, en su caso, deberd prepararse
ante este Juzgado para ante la Audiencia Provincial de Barcelona
dentro de los CINCO (.-5.-) DIAS siguientes al de la notificacidn de
esta resolucidn (articulcs 455 y siguientes de la LEC), indicandose
que, conforme a lo previsto en la Disposicidn Adicional Decimoguinta
de la Ley Organica del Poder Judicial, en su redaccidéon dada por la
Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre, deberd en su caso
constituirse por el recurrente un depésito de CINCUENTA (.-50.-)
EURCE a consignar en la oportuna entidad de crédito y en la Cuenta
de Depdsiteos y Consignaciones de este Juzgado, con la advertencia de
gue, en caso de no verificarse diche depésito, acreditandole, no se

admitira a tramite la preparacion del citado recurso.

Llévese el original al libro de sentencias de este Juzgado.

Asi lo acuerdo, mando y firmo, Dofia MARIA EVA MIMBRERA TORRES,
Magistrada-Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de

Barcelona.

PUBLICACION.- Dada cuenta, leida ¥ publicada que ha sido la anterior
sentencia, por la Magistrada-Juez gue la ha dictado, estando

celebrando audiencia publica, en el mismo dia de su fecha. Doy fe.





