03/03/2011
JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA E INSTRUCCION N° 5 DE RUBI
JUICIO ORDINARIO n° 140 /2010

SENTENCIA n° 14/2011

En Rubi, a 1 de marzo de 2011,

Vistos por mi, Elena Calleja Curros, Juez del Juzgado de Primera Instancia e Instruécién
n °5 de Rubi y de su Partido Judicial, los presentes autos de Juicio Ordinario n°
14072010, promovido por el procurador Sr. AGUILAR DE LA ROSA, en nombre y
representacién de S.L., asistido del letrado Sr. NAVAS
MARQUES, frente a la entidad BANESTO S.A., representada por la procuradora Sra.
PARIS NOGUERA vy asistido de letrado Sr. RUIZ RODRIGUEZ.

I.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 16-02-2010 fue turnada a este juzgado demanda de juficio
ordinario promovido por el procurador Sr. AGUILAR DE LA ROSA, en nombxfre y
representacion d - - ' S.L., asistido del letrado Sr. NA\%’AS
MARQUES, frente a la entidad BANESTO S.A., en la que tras exponer los hechas y
fundamentos de derecho que considers de aplicacién, terminaba solicitando quej se
dictase sentencia por la que se declarase la nulidad del contrato sobre Operacién? de
permuta financiera de tipos de interés suscrito en fecha 20 de diciembre de 2006, coh la
entidad demandada por no haber emitido el cliente un consentimiento valido al habﬂ::rlo
prestado por error y por haber actuado la demandada con abuso de derecho, v en Vit'[tud
de dicho pronunciamiento se condene a la demandada a reintegrar a la actora |las
cantidades cobradas como consecuencia del funcionamiento del contrato cuya nulidad se
postula, con indemnidad del derecho de la demandada a que se le abonen las cantidades
pagadas a la actora durante la vigencia del contrato cuya nulidad s¢ postula, mas los
intereses legales desde su reclamacién, Todo ello, con expresa imposicion de costas 4 la



demandada.

SEGUNDQ.- Por Auto de fecha 17-03-2010 fue admitida la demanda y emplazada la
parte demandada, que dedujo contestacién a la demanda, solicitando, tras los hechos y
fundamentos de derecho que considers oportunos, que fuese desestimada en su mtegndad
con imposicién de costas a la actora. '

TERCERO.- Mediante providencia se sefialé la audiencia previa al juicio el dia 14 de
octubre de 2010. En fecha de 3 de febrero de 2010, se celebré juicio practicando la
prueba declarada pertinente en el acto de audiencia previa y que consta en soporte
informadtico. En tramite de conclusiones, las partes ratificaron sus pretensiones. Tras lo
cual, el juicio quedd visto para sentencia.

CUARTO.- En la tramitacion del presente procedimiento se han observado y cumphdo
las prescripciones legales.

IL.- FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero.- OBJETO DEL PROCESO. :

En la presente demanda de juicio ordinario se ejercita por la parte demandante
7 o " S.L., una accién de nulidad del contrato de pemhuta

financiera de tipos de interés suscrito con BANESTO el 20 de diciembre de 2006, par la

que se reclama el reintegro de las cantidades cobradas a la actora por la demandada con

los intereses legales desde su reclamacién.

Fundamenta la actora su pretensién de nulidad contractual en la existencia de un error,
invalidante del consentimiento, al haber contratado el representante legal de la actora,

———- . el referido producto financiero basandose en la confianza depositada
en ¢l empleado de BANESTO que lo comercializaba (Xavier Vilaseca), y entender que
no fue informado de forma correcta de las consecuencias de la firma del contrato ni dellos
riesgos que asumia al contratar, asi como que se prestd un incorrecto asesoramiento

financiero de acuerdo con su perfil.

La entidad demandada, opone que el contrato no estd afectado por ningun vicio y| es
perfectamente vélido, concurriendo el cumplimiento de todas las obligaciones precisas
que se pueden exigir al Banco para operaciones de este tipo y afiade que el desplome!de
los tipos de interés que se produjo con posterioridad a la celebracion del contrato, era
imprevisible en el momento de su firma.




Segundo.- NATURALEZA DEL CONTRATO |

El contrato de permuta financiera, en su modalidad de permuta de tipos de inteires o}
“swap de intereses” es un contrato consensual, bilateral, sinalagmatico, de durélcién
continuada y determinada, atipico, y aleatorio (art. 1790 del C. Civil), por el quje las
partes acuerdan intercambiarse ente si, pagos de cantidades resultantes de aplicar url tipo
fijo y un tipo variable sobre un importe nominal y durante un periodo de duraitci(’)n
acordada. En este sentido, como sefiala la sentencia de 19 de noviembre de 2008 del
Juzgadoe de lo mercantil n°2 de Barcelona, "en esta modalidad de swaps, no hay ﬂuj(?)s de
pagos en concepto de principal (que es un importe meramente nocional), liquidédndose
normalmente por diferencias los saldos respectivos entre las partes contratantes
recurriendo a la compensacién, Asi, en el supuesto mas habitual, una de las péartes
acostumbra a pagar intereses a tipo variable en funcién del EURIBOR o LIBOR,
mientras que la otra Io hace a un tipo fijo. Se trata de operaciones de cobertura del rﬁesgo
de tipo interés, que permiten a los operadores econdémicos con endeudamiento a tip(éas de
interés variable protegerse de la fluctuaci6n en los tipos de intereses, convirtiendo defudas
con intereses fijos en variables o con intereses variables en fijos o variables con clis.itinta

indexacion”,

La finalidad esencial de la permuta financiera no es la especulacién, sino la mejora de la
estructura financiera de la deuda asumida por una empresa o la proteccion o cobertura
contra las fluctuaciones da los mercados financieros. Pese a ello, la operacién no|est4
exenta de riesgos debido a su componente especulativo En esta idea, debemos citar la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real de 18 de junio de 2009, que
establece que "la finalidad que se pretende con estos contratos, es la mejora de la
financiacién de las empresas, sobre la base de intentar aminorar los perjuicios derivados
de las fluctuaciones, logicamente a la alza, de los tipos de interés variables”.

En este sentido, se pronuncia también la Sentencia de 23/07/2010, de la Audiencia
Provincial de Oviedo, Seccién: 5, N° de Recurso: 292/2010, al disponer que “inte;resa
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 ajuno
variable, se tific de cierto cardcter aleatorio o especulativo, pero la doctrina rechaza la
aplicacién del art. 1.799 Cddigo Civil tendiendo a que la finalidad del contrato no es en si
la especulacién, sino la mejora de la estructura financiera de la deuda asumida poruna
empresa y su cobertura frente a las fluctuaciones de los mercados financieros y que su

"

causa reside en el sinalagma reciproco de las prestaciones que obligan a los contratantes™.




Tercero.- CUESTION CONTROVERTIDA: NULIDAD CONTRACTUAL POR \{ICIO
DEL CONSENTIMIENTO.

La cuestion controvertida, reside en el caso enjuiciado, en determinar si existe nulidad
contractual por vicio del consentimiento al haber prestado el representante legal de la
actora, su consentimiento por error al no haber sido informado de Ias caracterxstlcas del
contrato de permuta financiera de tipos de interés que suscribid, ni de su alto rlesgo, de
modo que si bajaban los tipos de interés durante la vigencia del contrato, sufriria, como
asi ocurrid, pérdidas sustanciales.

Entre los requisitos esenciales de todo contrato que establece el ari. 1261 del CC, se halla
el consentimiento de los contratantes que se manifiesta por el concurso de la oferta 'y de
la aceptacion sobre la cosa y la causa que han de constituir el contrato, conforme al art.
1262 del CC, y que sera nulo, segiin establece a su vez el art. 1265 de dicho texto lcgal
si se hubiere prestado por error, violencia, intimidacién o dolo. Como establece la
Sentencia de 21-01-2010 del JPI n% de Gijén: “La formacién de la voluntad negocial y la
prestacion de un consentimiento libre, valido y eficaz exige necesariamente haber
adquirido plena conciencia de lo que significa el contrato que se concluye y de los
derechos y obligaciones que en virtud del mismo se adquieren, lo cual otorga luna
importancia relevante a la negociacién previa y a la fase precontractual , en la que

cada uno de los contratantes debe poder obtener toda la informacién necesaria para
poder valorar adecuadamente cual es su interés en el contrato proyectado y actuar
en consecuencia , de tal manera que si llega a prestar su consentimiento yel contrato
se perfecciona, lo haga convencido de que los términos en que éste se conc eta,
responden a su voluntad negocial y es plenamente conocedor de aquello a lo que se
obliga y de le que va a recibir a cambio y si ello es asi al tiempo de celebrar
cualquier tipo de contrato , con mayor razén si cabe ha de serlo en el ambito de la
contratacién bancaria , todo ello puesto en relacién con la normativa sobre normas y
codigos de conducta. '

Tal como establece la Sentencia de 23/07/2010, de la Audiencia Provincial de vado
antes mencionada: “El derecho a la informacion en el sistema bancario y la tutela dle la
transparencia bancaria es bésica para el funcionamiento del mercado de serw{:los
bancarios y su finalidad tanto es lograr la eficiencia del sistema bancario como tutelar a
los sujetos que intervienen en ¢l (el cliente bancario), principalmente, a través tanto de la
informacién precontractual, en la fase previa a la conclusion del contrato, como en la Fase
contractual, mediante la documentacién contractual exigible. En este sentido es obhg;ada



la cita del 48.2 de laL. D.LE.C. 26/1.988 de 29 de julio y su desarrollo pero la que neal y
efectivamente conviene al caso es la deley 24/1.988 de 28 de Jjulio del Mercado de
Valores al venir considerada por el Banco de Espafia y laC.M.¥. incursa la operacion
litigiosa dentro de su dmbito (mercado secundario de valores, futuros y opcxones y
operaciones financierasart. 2 LM.C.)”. '

Establece la sentencia de 7/4/2010 de la AP de Pontevedra, Seccién 12, rec. 50!2010: que
“Segin el art. 1266 del CC, para que el error invalide el consentimiento ha de racaer
sobre la sustancia de la cosa que fuere objeto el contrato o sobre aquellas cond1c1on¢s de
la misma que principalmente hubieran dado motivo a celebrarlo”. Es decir, para que el
error sea invalidante, debe recaer sobre un elemento esencial del negocio y ademads Hebe
ser excusable, no imputable a quien lo sufre y no susceptible de ser superado medlante el
empleo de una diligencia media segiin la condicién de las personas y las exigencias de la
buena fe, con arreglo a la cual el requisito de la excusabilidad tiene por funcién bésica
impedir que el ordenamiento proteja a quien ha padecido el error cuando este no merece
esa proteccion por su conducta negligente ya que en tal caso ha de establecerse| esa
proteccion a la parte contratante que la merece por la confianza infundida por| esa
declaracion ( TS 3/3/1994 , 12/7/2002 , 24/1/2003 , 17/7/2006 )”.

A la hora de apreciar la excusabilidad del error, la Jurisprudencia atiende al criterio de la
imputabilidad a quien lo invoca y a la diligencia exigible, en la idea de que cada parte
debe informarse de las circunstancias y condiciones que son esenciales o relevantes para
ella en los casos en que tal informacién le es facilmente exigible y que la diligencia se
aprecia ademds teniendo en cuenta las condiciones de las personas , y asi , es exigible
mayor diligencia cuando se trate de un profesional o de un experto y , por el contrario, la
diligencia exigible es menor cuando se trata de persona inexperta que entre| en
negociacion con un experto, siendo preciso por ultimo, para apreciar esa diligencia
exigible , valorar si la otra parte coadyuvé con su conducta o no, afirmando las sents. de
A. Prov. de Valencia de 26/4/206 y 14/11/2005 , sobre la carga de la prueba del correcto
asesoramiento ¢ informacién en ¢l mercado de productos financieros , que en el casg de

productos de inversién complejos, la carga sobre la existencia de un adecuado
asesoramiento debe pesar sobre el profesional financiero, respecto del que; la
diligencia exigible no es la genérica de un buen padre de familia, sino la especi:lca
del ordenado empresario y representante leal en defensa de los intereses de sus
clientes, lo cual es logico por cuanto desde la perspectiva de estos Gltimos se trat%ria
de probar un hecho negativo como es Ia ausencia de dicha informacién. ‘

Establece la sentencia de la AP de Pontevedra de 7/4/2010, que “las entidades bancaﬁas



disponen de la ventaja de contar con recursos econdmicos y medios tanto personales

como materiales para poder tener un privilegiado conocimiento téenico del mercado
financiero que vienen a aprovechar para ofrecer a sus potenciales clientes aqilellos
productos que les permiten obtener la mayor rentabilidad y que, en los contratos
litigiosos, de carécter aleatorio , en que la expectativa para los entendidos, a la postre
convertida en realidad, de un desplome en la evolucién de los tipos de interés y por énde .
del indice referencial , comporta para los clientes inexpertos o cuando mends no
catalogables como profesionales , ajenos a tales previsiones bajistas una situacidn de
desequilibrio en cuanto al cabal conocimiento de los riesgos que conlleva el tiﬁo de
operacién negocial en cuestién... Y la falta de una informacion precisa, correcta y
adecuada por parte del Banco demandado Y que este estaba obligado a proporcibnar,
acerca de las caracteristicas de los productos suscritos por el demandante asi con:io el
alcance de las obligaciones y del riesgo asumido por las mismas conlleva a tener
concurrentes los presupuestos de la existencia de error excusable en las demanda:mtes
sobre la esencia de los negocios contratados con aptitud suficiente para invalidér el

consentimiento”,

Dicho de otro modo , en la medida que el Banco tomé la iniciativa en la contrataci{in y
tenia su propio interés en el contrato, es de suponer que la eleccion de las divdrsas
variables del mismo ( tipos de interés aplicables , periodos de c4lculo .costes...) no pyede
ser caprichosa , sino que obedece a un previo estudio de mercado y de las previsiones de
fluctuaciones de intereses Y precisamente la informacidn relevante para el cliente en
cuanto al riesgo de la operacion es la relativa a |a prevision razonada y razonable| del
comportamiento futuro de los tipos de interés referencial, pues solo asi el cliente puede
valorar , con conocimiento de causa » 51 la oferta del banco ,en las condiciones de tipos de

interés , periodo , y célculo propuestas , satisface o no su interés { A Prov. Oviedo
27/1/2010).

Cuarto.- NORMATIVA APLICABLE

El art, 48.2 de la ley 26/1988 de 29 de julio sobre Disciplina e Intervencién de ilas
Entidades de Crédito, con el fin de proteger los legitimos intereses de la clientela activh y
pasiva de las entidades de crédito, establece como criterios que deben presidir |las
relaciones entre las entidades de crédito y su clientela que los correspondientes contratos

se formalicen por escrito debiendo los mismos reflejar de forma explicita y con!la
necesaria claridad los compromisos contraidos por las partes contratantes y los derecﬂos
de las mismas ante las eventualidades propias de cada clase de operacion.



La ley 24/1988 de 28 de julio del mercado de valores, con anterioridad a su reforma por
ley 47/2007 de 19 de diciembre | en su art. 2 establece como , comprendidos dentro ¢le su
ambito , una serie de instrumentos financieros . entre los que se encuentra los contratos
de permuta financiera de tipo de interés, con independencia de la forma en qqe se
liquiden y aunque no sean objeto de negociacion en un mercado secundario of 0131.1 Por
una parte los art. 78 y ss. exigen a todas cuantas personas o entidades ejerzan de fcprma
directa o indirecta , actividades relacionadas con los mercados de valores , con expresa
mencién a las entidades de crédito, una serie de normas de conducta, tales como las de
comportarse con diligencia y transparencia en interés de sus clientes y en defensa de la
integridad del mercado y asegurase de que disponen de toda la informacién necesaria
sobre sus clientes y mantenerlos siempre adecuadamente informados. Es esencial la
exigencia a la entidad de obtener la informacién necesaria sobre los conocimientos y
experiencia del cliente en el ambito de la inversion correspondiente al tipo de producto o
servicio concreto de que se trate , sobre la situacién financiera y los objetivod de
inversién de aquel con la finalidad de que la entidad pueda recomendarle los servicios de
inversién e instrumentos financieros que mas le convengan y sin esa informacion, la
entidad debe abstenerse de recomendar la inversién al cliente |

EI RD 629/1993 de 3 de mayo, sobre normas de actuacion en los mercados de valorgs y
registros obligatorios, derogado por el RD 21/2008 de 15 de febrero reguld, en el
apartado relativo a la informacién a los clientes imponia que las entidades ofreceran y
suministrardn a sus clientes toda la informacién de que dispongan cuando pueda ser
relevante para la adopcion por ellos de decisiones de inversion y deberan dedicar a cada
uno el tiempo y atencién adecuados para encontrar productos y servicios mas apropiatos
a sus objetivos asf como que la informacién a la clientela debe ser clara , correcta ,
precisa , suficiente y entregada a tiempo para evitar su incorrecta interpretacién haciendo
hincapié en los riesgos que cada operacién conlleva, muy especialmente en los productos
financieros de alto riesgo , de forma que el cliente conozea con precision los efectoside
las operaciones que contrata, debiendo cualquier prevision o prediccion estar
razonablemente justificada y acompafiadas de las explicaciones necesarias para evitar
malentendidos . |

De diversas Resoluciones del Servicio de Reclamacién del Banco de Espafia en fechas
3/6/2009 , 23/6/2009 y 24/6/2009 , cabe extraer que:

- el contrato de intercambio de tipos/cuotas o de permuta financiera de tipos de interés, constltuye
un producto financiero cuya configuracidn alcanza un cierto grado de complejidad.

- para su comprensidn y cotrecta valoracion se requiere formacién financiera claramente superjor



a la que posee la clientela bancaria en general. _
- se trata de un producto que debe ser ofrecido con el soporte informativo necesario, de maneu'a tal
que las entidades financieras estén en condiciones de acreditar que, con anterioridad ;2 la
formalizacion de la operacion, se ha facilitado al cliente un documento informativo sobre el
instrumento de cobertura ofrecido en el que se indiquen sus caracteristicas prmcapales sin
omisiones significativas , considerdndose en caso contrario gue su actuacion seria contrarla a los

principios de claridad y transparencia que inspiran las buenas précticas y usos financieros.

- entre la clientela tradicional , conocedora de los productos tipicamente bancarios que han vénido
siendo comercializados tradicionalmente por las entidades bancarias de nuestro pafs, resulta
logicamente dificil de comprender el alcance econémico que en determinadas c1rcunstan01as
pueden tener movimientos bruscos en los mercados o la decisién de cancelar antes' del
vencimiento. Es por ello que las entidades, que son las que disefian los productos y las que los
ofrecen a su clientela , deben realizar un esfuerzo adicional, tanto mayor cuanto menor séa el
nivel de formacion financiera de su cliente , a fin de que comprenda , con ejemplos sencnllob el
alcance de su decision , y estime si ésta es adecuada o si le va a poner €n una situacion de nésgo
no deseada. :

- las entidades, antes de formalizar la contratacién de estos productos deben cerciorarse de que
sus clientes son conscientes de circunstancias tales como a} el hecho de que bajo determmados
escenarios de evolucién de los tipos de interés ( bajistas ) las periddicas liquidaciones resultantes
de las clausulas del contrato pueden ser negativas , en cuantias relevantes , en funcmn del
diferencial de tipos a pagar y cobrar en cada periodo; y b) en caso de que se pretendé la
cancelacién anticipada del contrato de permita , la posibilidad de que , igualmente , bajo
escenarios de evolucién de los tipos bajistas, se generen pérdidas que pueden liegar 2 |ser
importantes , tanto mayores , cuanto mayor sea el diferencial medio esperado entre los tipgs a

pagary a cobrar, para el periodo residual de vigencia de Ia permuta financiera .

En cualquier caso, la manera especifica en que se calculara el coste en esa situacién. Y es que
tanto el criterio que se usard para determinar el coste asociado a la cancelacion anticipada de la
permuta como el coste asociado a cada criterio constituyen una informacién trascendente para la
adopci6n de decisiones de cobertura por parte de los clientes Yy , en definitiva , para que valoren la
conveniencia o no de contratar el producto ofrecido. Se llega a considerar procedente que| se
incorpore, a modo de ejemplo, un cuadro que cuantifique el importe de cada liquidacién |en

funcién de los distintos escenarios de tipos de interés.

Cuarto.-VALORACION DE LA PRUEBA

Pues bien, partiendo de la normativa y Jurisprudencia expuesta en los fundamentos



anteriores, debemos de analizar los siguientes datos ficticos acreditados de relevancia

para la resolucién del caso enjuiciado:
Segiin resulta de la declaracion de -- 1, gerente de empresas de la oﬁcma
n°2558 de Banesto en Rubf{ en la fecha del contrato, éste visitaba “bastante a menudo” las
oficinas de la PYME ), que tenia contratadas con Banesto pélizas de descHlento.
La relacion del empleado de Banesto con el administrador unico ds ),!

L » la reconocié como cercana, habitual, estrecha y de confianza. En una de
estas visitas, ¢l ,» como tambi€én reconoci6 en juicio, le ofrecid al Sr. un
producto financiero, por tratarse de un cliente especial (“todos lo son, afirmé el gerente),
que segln sus palabras, pretendia proteger el impacto de las subidas de los t1p¢s de
interés. No resultd controvertido, el hecho de que ¢ra el empleado de Banesto e| que
visitaba siempre la sede d » para facilitar las gestiones del banco con el cliente,
evitando que el Sr. ____ tuviera que desplazarse a la entidad financiera. Tampogo se
discutio que el contrato “swap” fue firmado por las partes en la sede de Redisco erf una
visitade] Sr. ", - 1.

__I, administrador tinico y representante legal de . .. ), habia estudiado
el bachillerato y cursado programas de ventas y marketing, pero carecia de formacidn
universitaria.

v, €n la fecha de celebracién del contrato “swap”, tenia suscrito con Banestp un
préstamo por importe de 330.000 euros y el endeudamiento medio anual de la PYME
ascendia a 1.515.000 euros.

El contrato suscrito entre las partes el 20 de diciembre de 2006, de permuta financiera de
tipos de interés (cuya copia se aporta como doc. 1°l de la demanda y obra en autos
también el original), es un contrato marco, con unas condiciones generales y unas
condiciones particulares, que en sintesis son las siguientes:

El tipo de operacion se describe como “una permuta financiera de tipos de interés
con tipo fijo creciente y convertible a tipo fijo variable”.

El importe nominal pactado fue de 800.000 €; la fecha de inicio, el 29 de diciembre de
2006; la fecha de vencimiento, ¢l 29 de diciembre de 2011; la duracion, 5 afios, |las

liquidaciones, semestrales.

Se establece, en la pdgina segunda del contrato, dentro de un apartado de importes fijos,




que sera pagador el cliente, siempre y cuando el tipo variable de referencia detcnnmado

para un periodo de célculo sea igual o inferior a la barrera aplicable. El tipo vanabﬂe

de

referencia es: “el euribor a 6 meses fijado al inicio de cada periodo de calculo, queles el

tipo de interés actualmente publicado en la pagina de Reuters Euribor01 los dias habiles

anteriores al primer dia del periodo de célculo relevante. Referencia de liquidacién|para

el tipo variable. Euribor-telerate”,

El tipo fijo aplicable: Periodo de calculo:
. 1(3'70%),

¢ 2,3y 4(3'85%),

. 5,6,7, 8 (3'95%),
9y 10 (4'00%).

La barrera aplicable: Periodo de célculo
. 1(4'10%)

. 2(4'20%)

. 3y 4(425%)
. 5y 6(4'30%)

) 7y 8(4'35%)

. 9y 10 (4'40%)

Se establece otro apartado de importes variables, en el que serd pagador el clleme

siempre y cuando el tipo variable de referencia determinado para un periodo de calculo

sea superior a la barrera aplicable. El tipo variable de referencia es-: “el euribor a 6 meses

fijado al inicio de cada periodo de calculo, que es el tipo de interés actualmente publicado

en la pagina de Reuters Euribor01 los dias hébiles anteriores al primer dia del perioda
calculo relevante. Referencia de liquidacién para el tipo variable. Euribor-telerate.

de

Como consecuencia de las condiciones particulares establecidas en el contrato, durante

los cuatro primeros periodos de calculo, en el que el euribor a 6 meses estuvo en tipos

cercanos al 4%, Redisco recibié 546 euros y en el primer trimestre del periodo 3, e

el

que el tipo se situ6 en el 3'092%, tuvo que pagar a Banesto, 3.470'13 euros

(liquidaciones reflejadas en el doc.n®2 de la demanda)

Teniendo en cuenta los datos transcritos del contrato vy tal como se desprende del infort
pericial (doc.n®3 de la demanda), ratificado en el acto del juicio por el Sr. Navas, (que
considera objetivo y especialmente ilustrador, a pesar de haber sido tachado por
demandada por ser hermano del letrado de la actora)en la hoja 7, en un escenario
subida de 2 puntos de los tipos, el contrato de permuta no protege al Sr

e

se
la
de

. iEl

incremento de tipos supone pagar més por el endeudamiento. En un escenario de bajada

de puntos, el haber suscrito el contrato de permuta le supone al Sr.  no poder

beneficiarse en su endeudamiento de las bajadas de tipos.




En la pagina 10, se muestra el grifico en el que el sr. - obtenfa cobertura. En el cuadro
3 se tiene en cuenta s6lo el contrato de permuta. El tmico rango en que el demandante
obtiene cobertura es aquel en el que los tipos oscilan entre el tipo fijo aplicable segin el
periodo de cdlculo y el tipo barrera. Es decir, en el primer periodo de célculo, sélo
obtendrd cobertura si el tipo se sitda entre el 3'70 y el 4'10. Por encima, el efedto es
neutro, ni Banesto gana ni el cliente pierde. Por debajo, el cliente siempre paga el tipo

fijo por el capital nocional y recibe de Banesto un tipo inferior sobre el capital nocjonal,
por lo que siempre pierde. e

En el cuadro 4, se tiene en cuenta el contrato de permuta y el endeudamiento de _ _. ).
En este caso, el rango del Euribor en el que el cliente estd protegido es el mismo, pero si
se sitia por encima, el contrato de permuta no le protege de las subidas de los tipos de
interés, que no se aplicaran a su endeudamiento, por lo que ] ) siempre pierde.

La posibilidad de cobertura que ofrecia este contrato g D se encontraba en un
margen de 0'40% (diferencia entre 4'10 % y 3'70% en el primer periodo o del 440% y ¢l

4% en el ultimo). Por el contrario, si el euribor sube o baja fuera del rango de cobertura,
siempre pierde ~ ). '

En relacion a la prevision de la evolucién de tipos, adjunta el perito boletin de dlClembre
de 2006, de proyecciones macroeconémicas elaboradas por el Banco Central Eumpeo
en el que se recoge un ligero descenso de los tipos de interés hasta un valor medlq del
3'8% en el 2008.

Por tanto, la cuestion controvertida reside en determinar si el Sr. conocia la
naturaleza del contrato suscrito y si en el caso de desconocerla, era posible que llegara a
su conocimiento a través de la diligencia de un hombre medio y por ello el error n la
contratacion alegado, ademas de esencial, era susceptible de calificarse como
inexcusable. Para resolver dicha cuestién, debe analizarse el tipo de 1nformac10n
prenegocial que se ofrece a Redisco sobre el producto a contratar, teniendo en cuenta la
jurisprudencia expuesta anteriormente en relacion con la carga de la prueba del corrécto
asesoramiento e informacién en el mercado de productos financieros, que debe pesar
sobre el profesional financiero, respecto del que la diligencia exigible no es la genérica de
un buen padre de familia, sino la especifica del ordenado empresario y representante leal
en defensa de los intereses de sus clientes.

Alegael s que fue el Sr. =77 . que visitaba semanalmente las oficinas de




y en el que confiaba, el que le oferté el contrato swap, como una cobertura frente

a las subidas de los tipos de interés, una especie de seguro gratuito.

En el contrato de adhesién suscrito, fue Banesto el que determind el plazo (5 afios),

los

tipos barrera y los periodos de calculo, asi como la cuantia de la deuda que se estabilizaba

(800.000 euros).

De la propia declaracion del Sr. 1, gerente de empresas de Banesto de Rubj que

oferté el producto, se desprende que no se no cumplié con las exigencias legales y que no

informé al demandante de forma clara, completa y en términos comprensibles sobre

[as

caracteristicas del contrato en los términos que se exponen en los fundamentos anteriores,

como tampoco que ¢l producto ofertado quedaba caracterizado por su algo riesgo.

El& ™ -no pudo explicar por qué el contrato se habia realizado con 5 afigs

de

duracién (“no sé porque se hace a 5, teniamos varias opciones, a 3, a 5 a 7, a muchos

afios™), no pudiendo aclarar en funcién de qué se establecia un determinado plazo n

por

qué se limitaba el periodo (“lo desconozco™, contestd) pero de un modo contradictorio

afirm6 que las opciones eran flexibles y personalizadas. No respondié a la pregunta

relativa al plazo de las previsiones de la evolucién de tipos que habia hecho el Banco

limitandose a contestar que todas las previsiones realizadas estaban rotas. Conforme|a la

Jurisprudencia analizada en el fundamento anterior, en la medida que el Banco tonm6 Ia

iniciativa en la contratacién y tenia su propio interés en el contrato, es de suponer que la

eleccion de las diversas variables del mismo (tipos de interds aplicables, periodos
cdlculo ,costes...), no pudo haber sido caprichosa, v si tal como afirmé el Sr.

de

El

existian varias opciones, se concluye que la presentada a , tuvo que haber sido

valorada por el Banco como beneficiosa para sus intereses, previo estudio de mercado y

de las previsiones de fluctuaciones de intereses.

En relacién a si habia informado al cliente que se trataba de un producto de alto riesgo,

contesté evasivamente que le habia informado que era un producto que basicamente

reducia el impacto de las subidas de los tipos de interés. Asegurd haber presentado u
simulaciones de escenarios de tipos optimista y pesimista (hecho que fue negado

nas
por

) pero lo cierto es que ni se incorporan al contrato ni se aportan eh la

contestacion de la demanda, en virtud de la carga probatoria que le incumbfa a la

demandada. Tampoco se acompafiaron al contrato, el contrato marco de operacio

nes

financieras (CMOF), o las definiciones 2000 ISDA Definitions”, conforme a los cubles

se interpretaran los términos contenidos en las condiciones generales y particulares ique

no estén expresamente definidos en ambos documentos (como resulta de la redaccién|

del



contrato de permuta financiera en su primera hoja).

Es mas, el propio Sr. ~manifestd en el acto del juicio que desconocia el contenido
del contrato porque no lo habia redactado ¢él, sino el Banco ¥ que no lo podia expllcar
Esta afirmacién indica, sin lugar a dudas, que dificilmente se lo pudo explicar en su
momento con claridad al representante de ... ., puesto que siendo un profesmnaﬂ que
se dedicaba a ofertar esta clase de productos, no deberfa haberle supuesto un prol:rlema
examinar ¢l contrato obrante en autos y explicarlo, lo que nos permite concluir quq st el
Sr. no pudo hacerlo, una persona sin formacién financiera apenas podla
descifrarlo. En concreto, en relacién al tipo de referencia de liquidacién para el tipo
variable indicado en el contrato con la expresion: “Euribor-telerate”, manifestd que
desconocia el significado del término “telerate”.

Por todo ello se concluye que a pesar de que en la hoja 4 del contrato se incluye un aviso
importante sobre el riesgo de la operacién, que se relaciona con la estipulacién cuarta
“riesgos”, donde se recoge que cada parte manifiesta en este acto a la otra que a la fecha
existe la capacidad de evaluar y entender (independientemente o a través de
asesoramiento técnico), y de hecho se ha entendido, los términos y riesgos de la
operacion...tal prevision no se ajustaba a la realidad, porque ninguna informacién sobre
los riesgos de la operacion se facilito al Sr. - que firmé el contrato confiando ¢n el
asesoramiento prestado por el gerente y en que resultaba beneficioso para su empresa

A elio se le une la absoluta desinformacion proporcionada por el empleado de Baresto
acerca de la posibilidad de cancelacién anticipada del contrato, teniendo en cuenta que
en el contrato no se incluye referencia especifica al criterio del calculo de los cdstes
asociados a la operacién de cancelacién anticipada, que como sefiala la citada sentehcia

de la Audiencia Provincial de Pontevedra, " es de relevante transcendencia en ordena la
formacién de la voluntad negocial y a la decision de prestar consentimiento a la
contratacion de los productos financieros de litis". En este sentido, el testigo Sr, o1,
responsable de productos de mercado de Banesto, declaré en juicio que en septiembre de
2009 habia visitado las oficinas de , 3> porque el Sr. . queria saber el coste de
cancelacion del contrato de permuta y para ello, el Banco tenia que pedir cotizacién a la
mesa de tesoreria, que era la que les proporcionaba el precio de cancelacidn,
circunstancia que indica la total indeterminacidn previa del exacto precio de canceladion
del producto financiero.

En virtud de todo lo expuesto, queda suficientemente probado, que el Banco demandado
no actud en cumplimiento del deber de informacién exigible en tales casos, en los que¢ es




la propia entidad la que toma la iniciativa en el contrato, ofertando un producto. |Debe
tener en estos casos, un plus de lealtad con el cliente potencial y extremar al maximo las
consecuencias de ese deber de informacion, y cumplir las exigencias de la buena fe
contractual que exige el art. 7 del Céodigo Civil y la LMV, que exige expresamehte la
buena fe contractual y que en las relaciones Banco cliente, aquél vele por los interedes de
éste como si fueran los suyos propios.

Por todo ello, debemos estimar integramente la demanda, al concluir que el contratante

en su dia, firmo el contrato porque la informacién ofrecida por el Banco le indujo alerros
sobre las caracteristicas del producto ofrecido, al haber quedado acreditado que se
produjo una informacién defectuosa imputable al Banco contratante, sobre el producto
ofrecido, dandose los presupuestos para considerar que el error retine los requjsitos
jurisprudenciales para determinar un vicio del consentimiento y por ello, produgir la
nulidad del contrato

QUINTO.- NULIDAD DEL CONTRATO.
Por lo expresado, y al concurrir la aplicacion del Articulo 1.265 del Cédigo Civil | que
establece que es nulo el consentimiento prestado por error, es procedente declarar la
nulidad del contrato de de permuta financiera de tipos de interés celebrado el 20 de
diciembre de 2006, y dejar sin eficacia lo ejecutado durante su vigencia, es decir con la
obligacién de las partes de restituirse las cantidades, con los incrementos pertinentes de
aplicacion del interés legal, correspondientes a los pagos efectuados reciprocamenté por
la vigencia del contrato.

SEXTO.- COSTAS
En materia de costas procesales establece el articulo 394.1 de la Ley de Enjuiciamjento
Civil, que en los procesos declarativos, las costas de la primera instancia se impendtén a
la parte que haya visto rechazadas todas sus pretensiones, por lo que en el presente |caso
procede su imposicion a la demandada

Vistos los preceptos legales citados, asi como los demds de general y pertinente

aplicacion,
FALLO

Que debo ESTIMAR Y ESTIMO integramente la demanda formulada por el procurador
Sr. AGUILAR DE LA ROSA, en nombre y representacion de )

" TS.L, asistido del letrado Sr. NAVAS MARQUES, frente a la entidad
BANESTO S.A., representada por la procuradora Sra. PARIS NOGUERA y asistidib de



letrado Sr. RUIZ RODRIGUEZ y en consecuencia debo declarar la nulidad del cohtrato
de de permuta financiera de tipos de interés celebrado el 20 de diciembre de 2006, ¢on la
obligacién de las partes de restituirse reciprocamente los pagos efectuados, cdn los

intereses legales. Todo ello, con expresa imposicién de costas a la demandada.
Notifiquese esta resolucion a las partes personadas en legal forma.

Contra esta resolucién cabe interponer recurso de apelacién ante este Juzgado en el plazo
en ¢l plazo de 5 dias a partir del siguiente al de su notificacién previa consignacipn de
deposito de 50 euros conforme a lo dispuesto en la Disposicién Adicional 157 de 14 Ley
Organica del Poder Judicial.

Deduzcase testimonio literal de esta sentencia que quedara en estas actuaciones, con

inclusion de la original en el Libro de sentencia.

Asi por esta mi sentencia, la pronuncio, mando y firmo, Elena Calleja Curros,
Juez del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n® 5 de Rubi.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia, por €l Sr. Juez que la
suscribe, celebrando audiencia piblica en el local del Juzgado, y en el mismo dia qie su
fecha. Doy fe, i




