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JDO.1A.INST.E INSTRUCCION N.1
DEL NARCEA

SENTENCIA: D0015/2

JUICIO ORDINARIO 243/10

SENTENCIA 015

En Cangas del Narcea, a 3 de marzo de 2011
Juez: Julio Juan Martinez Zahonern

Demandante:
Abogado. Marcelino Tamargo Menéndez.
Procuradora: Josefa Lopez Garcia.

Demandado: "Banco Popular Espancl, SA"
Abogado: Fernando Mufioz Lanza
Procurador; Jorge Avello Otero

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- EI dia 02/07/10 por la indicada representacién de la pare
actora se presentd escrito de demanda que por tuma de reparlo correspondit g
este juzgado en la que con fundamento en los hechos y fundamentos legales que
ciia se conclula salicitando: Que se declare la nulidad de los contralos de permula
financiera de tipos de interds (IRS) firmado entre las partes el dia 06/02/07 por
haber un vicio invalidante del cConsentimiento, llevande ello la consecuencia
obligada de la nulidad del contrato, con la consiguiente restitucidn reclproca de las
cosas que hubiesen sido materia del mismo, con sus frutos y &l precio de sus
Intereses, conforme dispone el articulo 1.303 del CC, de manera que las partes
vuelvan a tener la situacion personal y patrimonial anterior al efecto invalidadar,
Debera condenarse a la entidad financiera, por tanto, a la anulacién de los cargos
efectuados por razén del contrato en la cuenta asociada, subsidianamente, de no
apreciarse la nulidad, se den por resueltos los contratos aln en vigor, desde Ia
fecha del requerimiento pora ello el dia 14/05/10. sin coste alguno para el
demandante, por no existir formulado. ni prevision concreta que haga previsibie
coste alguno de cancelacion de los productos contratados y aun vigentes en el
momenta de la presentacion de la demanda: con expresa imposicion de las
costas procesales causadas

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda por Decreto de 15/07/10,se dia
lraslado a la parte demandada para que en e plazo de 20 dlas habiles sa
formulase contestacion. El 05/10/10 se formuld contestacion por la demandada
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aponiendose, con fundamenta en los hechos y fundamenios que expone,
solicitando la desastimacion integrs de la demanda, absolviendo en todo caso al
demandado de todos los padimentos comtenidos en la musma, con Imposicion de
costas a la parte actora.

TERCERO.-Se convocd a la audiancia previa, fijdndose para el 16/1110 a
cuya conciusion las panes quedaron citadas para la practica de |la prueba y
conclusiones al dia 13/01/11. Practicandose, en diche acto de juicio |3 prueba
declarada perinente que consistio en: Documental, Interrogatorio de la
demandada en la persona de D. .y Penciales de D
Calixto Jos& Novo Péraz v 0. Rubén Silvano Manso Olvar.
. Tras manidestar las partas sus conclusiones, se dio por teminado,
fuedando los auos sobre la mesa del juer para dictar sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-Expone |la parte aclora s&r un consumdor no avezado en
operaciones bursatiles ni financieras, que el 08/02/07 habia suscrito una hipoteca
con la demandada para adquisicion de vivenda Eil mismo dla. por &l Director del
Banco Popular se le sugino la necesidad de contratar un seguro para prolagerse
de las subidas del indice Eurbor, que se suponia era graluile y sin coste
suscribiendo asi realmente un contrato de permuta financiera (IRS), resultado del
cual se le cargd el 07/07/09 la cantidad de 1 332.80 € de liquidacion de IRS
Alega que cuando fimma aquel contrato concurra en &l un vicio del consentimianto
invalidante, pues desconocla estar contratando un producto financiero de allo
fiesgo, sin que 58 e hubiesen explicado diligentements sus clausulas, siendo sl
erfor suslancial. habiende Infingide asl el banco las obligacicnes que se le
imponen en materia de informacion y transparencia por la normativa bancaria y
del mercade de valores (normative MIFID). A ello se afade la oscuridad de la
clausula de liguidaciin de la que no se& pusde desprender el cosle de
cancelacion.

La demandada expone gque al conlato de parmuta financiera no es mas que &l
cumplimiento de una obligacién legal impuesta por el legislador a las entidades
financieras para evitar 1a Nuctuacitn de los lipos de interés en &l ambito de los
préstamos somelidos a dicho Indice, de tal modo que an conjunto, &l préstamo sa
aproxime a un préstamo a interés fijo. Considera que cuando el IRS no va
asociado a un préastamo a interés vanable es un producto financiero especulativo,
pero que cuando sl jo esta -como es el caso, pues el nocional coincide con &l
capial, se suscrnbio el mismo dia que el préstamo hipolecario, y los vencimientos
y sus nocionalas tienen en cuenia las fechas de revision del présiamo- as uUn
producto bancario que cumple una funcion de cobenura de las fluctuaciones.
Afade gque el demandante nada dijo cuando las liquidaciongs aran
positivas, Se contratd en periode aleista del Euribor. Su redacoidn no induce a
error alguno que permila pensar que se esta suscriblendo un seguro, los aspeclos



mas relevantes estan destacados en negrita, y se adviere en diversas ocasiones
al cliente que las liquidaciones pueden ser negativas, Entiande que la nomativa
E LSTITA MIFID no es aplicable y ademas no estaba vigente. En cuanto a la clausula de
cancelacion anticipada, afirma que ha sido avalada por 8l Banco de Espafna, v
gue no es oscura nj adolece de falts de transparencia No hay por tanto error ni &
consiguiente vicio del consaentimienta.

I gy T

SEGUNDO.-E| dia 08/02/07 se celebrd entre las partes un conwrato de
modificacion de préstama hipotecano en el que se fijaba un capital da 138 382 46
€ a amaortizar en 282 cuolas mansuales con un tipo fijo del 4 421 hasta el 06/07/07
y variable Euribor mas un punto a partir del 06/07/07 Ese mismo dia 06/02/07 se
celebrd un contrato de Permuta Financera de Tipos de Interés (IRS), cuyo
imporie nocional s de 135 500 € pactandose un tipo de interés fijo del 4 462% y
como tipo de interés vanable de referancia el Eunbor a8 12 meses, con
iquidaciones anuales.

El demandante fundamenta la prelension de nulidad en el emor en el
consentimiento. El anioulo 1.268 de| Cédiga Civil exige que el eror recaiga sobre
la sustancia de |a cosa que fuere objeto del contrata o sobre aquellas condiciones
de la misma que prnincipalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo para que se
produzca la invalidacion del consentimienio. Tiene un senlido excepcional muy
acusado, como da forma reiterada ha sefalado la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, exigiéndose que recaiga sobre |a sustancia de la cosa, que se denve de
hechos desconocidos por &l obligado, gque no le sea imputable, y gque exista un
nexo causal emtre 8l mismo vy |a finalidad que se pretandia con el negocio

El contrato da permuta financiara de lipos de interés, también conocida por las
siglas swap, es aquel en cuya virud |las partes acuerdan intercambiar scbre un
capital nominal de referancia, los impones resultantes de aplicar un coeficients o
un tipo de interés diferente para cada una de ellas, durante un periodo de iempo
determinade. Como sefala la sentencia de la SAP de Asturias, saccion 5 de
2710110, la de 23/07M10 de la misma seccion o la de 29/10/10 de |3 seccion 7°, es
un contrato atipico pero perfectaments liciio (1.255 dal CC) cuyo ongen asta an &
gistema juridica y comercial anglosajon, bilateral y  sinalagmaético,
caracterizandose por una nola de alealoriedad, pues las parnes se intercambian
entre sl pagos de cantdades resultanes de aplicar un tipo fijo y un lipe variable,
liquidandose normalmente por diferancias los saldos respectivos recurmendo a la
compensacion. Su finalidad esencial no s la especulacion sino la mejora de la
estructura financiara de la deuda asumida, contra las fluctuaciones de los
mercados financieros, pero ello nt excluye que la operacion esté exenta de
nesgos debido a sU components aspeculativo, La entidad financiara agrupa
pendadicamente astos contratos, con los que evita la morosidad en caso de subida
de fipos, y los negocia en oftros mercades o contrata swaps en los que s cubre
frante a la subida del lipo variabla
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Sostiene la entidad demandada que el contrato de permuta financiera estaba
vinculado con la hipoteca. con lo cual perdla su caracter especulativo al permitic al
cliente precisamente eludir los vaivenes del Euwrdbor, asimilando &l préstamo a
imerés variable a uno & tipo fijo, Sin embargo, no parece en la escrtura de
prestamo hipoiecano referencia alguna al contrato de penmula financiers
Tampoco existe en éste mencwdn alguna al préstamo hipotecario, mas alla de la
posibilidad genénca de que s& hays fijlado el Importe Nocional como un importe
tedrico o el importe de un aclivo subyacente. Se trata por tante de dos contratos
autdnomes e independienies, hasta el punlo que, extinguico o subrogado el
préstamo hipalecano, €l contrato IRS sequiria desplegando sus efectos antre las
pares dando lugar 8 liquidaciones periodicas. Cuestion distinta es que, para =l
cliente, su finalidad -y entramos en &l terreno de las intenciones- fuese
compensar &l elemenio aleatorio de |a referencia al Euribor. Pero ello ne hace que
desaparezca gl elemento aleatono y especulativo del instrumento ofrecido por al
Banco. Como reconocio el director y axpusieron los perilas, esa finalidad también
se habria podido evilar con alguna modalidsd d2 sequro, como los conocidos en
el mercado por caps.

La complejidad del contralo para una persona sin formacidn financiera, si no va
acompanado de una adecuada informacion por parie de Ia entidad, es obvia de la
simple lectura del clausulado ('Tas panes acuerdan infercambiarse entre si &l pago
de cantidades resultantes de aplicar un Tipo de Interés Fijo v un Tipo de Interés
Variable sobre un Imparte Nocional y durante un Perioda de Duracion”). Y ya en
el dorso, en letra obetivamente "pequena se define el contrato de Permuta
Financiera de Tipos de Interes (IRS) como “gperacién de detivados que consisle
an un contrato madiante &l cual dos agenies scondmicos acusrdan Intercambiar
flujos monstarios calculados saobre diterenies lipos o indices de referencia gue
pueden ser filos o variables durante un cierto periodo de tiempe” Existe en el
clausulada una prevision Quinta que preve la posibilidad de exlaire al cliente un
depoésito. cuyo fin es garantizar &l Banco que pueda cargar las eventusles
liquidaciones negahvas, clausula propia de los contralos de derivadeos como
gxpone el perito de la demandada. En cuanito a las consecuencias de la
cancelacion anticipada por el cliente, se ramite la clausula Cuara a "les caleulos
gue sa tengan gue efectuar” sin mas prectsion. No va el cliente, sino que ni
siquiera ef director de |a oficina en que se ofrece el producto, puede tener un
conocimiento aproximado del coste gque va a lener la cancelacwdn, o de gué
parametros depende asta,

TERCERO.- Ni siquiera es objeto de discusién que la parte demandante
liene la condicion de consumidor, pues de conformidad con & articulo 1.2 de Is
Ley 26/1884 de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y
Usuanos (vigente hasta el 30/11/2007, y sustiluida por el actusl Real Decrato
Legislalvo 172007 de 16 de noviembra), “son consumidores o usuarios las
personas fisicas o juridicas gue adauieran, utilizan o disfrutan como destinatarios
firales. bienes muebles o inmuebles, produclos, servicios, actividades o
hinciones, cualquiera que s=2a la nalursleza piblica o prvada, indindual o
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colectiva, de quienes los producer, facilitan, suministran o expiden”. Ello determina
la aplicacidn de una extensa normativa tuitiva de sus interases que atiende a la
posicion de patente infariondad en que se halla el consumidor, sobremanera
cuando contrata con operadorss del mercado que disponen de medios,
conocimiento e informacion superiores, y que por su posicton negociadora
generan contratos de adhesion, en cuya negociacidn la veluntad del consumidor
gueda muy limitada

Recaonacia el aniculo 2 entre los derechos basicos del consumidor: *d) La
Informacidn correcta sobre los diferentes productos. o servicios” Asimisnio e
articulo 101 preveia que "Las cldusulas. condiciones o estipulacionas que se
apliquen a la oferta o promocién de producios o servicios y las clausulas no
negociadas indvidualmente relativas a tales productos o servicios, incluidos los
que faciliten las Administraciones publicas y 2% ennidades y empresas de silas
dependientes, deberdn cumplir los siguientes requisitos: a) Concrecion, claridad ¥
sencillez en la redaccian”

Cietamente la normativa MIFID no astabs vigente cuando se celabrd el
conlrato, pues la Directiva 2004/39/CE no fue wraspuesta hasta ia Ley 47/2007 de
19 de diciembre y Real Decreto 217/08 de 15 de febrero. con una vacatio de B
meses, pero el aniculo 2 de la Ley de! Mercade de Valores ya sometia a su
regulacion los centratos de permuta financiera (2 by y sometia 3 las entidades que
ejerciesen actividades relacionadas con los mercados de valares a una sene de
normas de conducta (78 LMV). entre ellss la de comportarse con diligenca y
ransparencia en interés de sus clientss (79.1.a LMV) asi coma organizarse de
modo que se reduzcan al mimmo los Tiesgos de confiictos de interés y. en
situacién de conflictn, dar prioridad a los imereses de 5us clentes, y cuidar de Ins
intereses de los clientes como si fuesen propios. manteniéndolos siempre
debidamente infarmadas.

Sl estaba vigante, ademas de la nomnativa en materia de consumidores y
usuanos, el Real Decreto 629/1993 (hoy dercgado por el RD 217/08), que
establecia deberes de informacidn por parte de las entidades financieras hacla
sus clientes, y especificamente el articulo 5 de su Anexo establecia “las entidades
ofreceran y suministrardn a sus clientes toda la informacién de que dispongan
cuando pueda ser relevante pars la adopcion por ellos de decisiones de inversion
y deberan dedica a cada uno el tiempo y la atencydn adecuados para encontrar
los productos y servicios mas apropladas 3 sus objetivos”

La Ley 36/2003 de 11 de noviembre. sobre medidas de reforma econdmica,
vigenie desde 12/11/03 establece en su articulo 19 al deber de las enhdades de
crédita de informar a sus deudores hipolecarios que hayan suserito préstamos a
lipo da interés varable, sobre instrumentos. productos o sistemas de cobenurs
del riesgo de incremento del tipo de interés que tengan disponible, pero también
que las caracteristicas de dicho inslrumento, producto o sistema de cobertura se



A B R TILACTON
A T

Famarar 2w 1
ASTLRIAL

haran constar en las ofertas vinculantes En ef presents supuesta, no se entregd
al cliente ningun follete informativo sobre el producto.

CUARTO.- No consta gue el cliente luviese conocimientos financieros. No
sg le entregd ningin folleta informative. No se ha probado que se le dijgss =
cliente que lo que estaba firmande fuese un seguro, pero seflala el Sr. Direclor de
la oficina que lo que se le dijo era que la finalidad era Mar el lipa de interds,
"asegurando” un tipa de Interés. Asimismoa, que se le informa de los riesgos de s
bajada de los lipos. que podrian suponere ligquidaciones negativas, Yy
especificamente que corria el riesgo de que bajasen los tipos con lo que na sa
beneficiaria de dichas bajadas Pero no ewsts constancia de gue e hubiess
explicade el alcance econdmico, al menes con una simulacion, de tales
eventuales bajadas

Sobre |a cancelacion anticipada y sus consecuencias, tampoco consta gue
se hubiese dado una infarmacién suficiente, v es que la propia clausula Cuarta
que Ia regula no puede ser mas opaca ‘el cliente podrd desistr del conlrato
avisando al Banco . En eslos casos el Banco procedera a repercutic al clienta sl
imparte gue resulte de los célculos que se tengan que efectuar para llevar a cabo
la cancelacién anticipada de la operacién IRS* Cuales sean dichos caleulos ni
consta en el confrato ni tampoco que se le hubiese explicado de modo alguno al
cliente. Y ni siquiera consla que el propio direclor de la oficing supiese cuiles
eran esos calculos. pues |a entidad se limitd a darle una formacian presencial de
una o dos horas un dia por la tarde sobre este contrato. Cuando el cliente traté de
desistir del contrato, el Banco le comunice gue le costaria B.713,88 €, sin hacer
tampaca explicitos los critenos de dicha liquidscidn, Coma sefiala la STS de
S0/12/09 rambién puede apreclarse el vicio del consentimiento en relacién con
una actuacion omisiva de falta de informacion a la otra pare de determinadas
tonsecuencias que hubleran podido llevarle a no celebrar el contrato en caso de
haberlas conacido

QUINTO.- Es la entidad bancarla la que toma I3 iniciativa ofreciéndole al
cliente, del que no existe pruebs de que tuviese conccimientos suficentes en
materia financiera. el contrato IRS. Es un contrale de adhesién en el que las
condiqiones son predispuestas por el oferente, en el que e Banco selecciona el
tipo de interés como expone el Director de Ia oficina. es el Banco quien le expone
a su cliente que la finalidad es “asegurarse” frente a Ia subida del Euribor, lo que
da a entender al cliente que es una opcidn ventajosa. La informacién sobre la
naturaleza del contrato no consta que haya ido acompafada de ejemplos sobre
calculos en relactdn con canlidades concretas, para que el chente se pudiess
hacer una idea cabal de los riesgos que estaba asumiendo.

En cuante a que el cliente no al2gd nada cuando las liquidaciones le fueran
favorables, a parte de que la accidn de nulidad tiene un plazo de prescnpoion de 4
afhos conforme al 1.301 del GC. no es incompatible en absoluto con la finalidad
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que lenia el contrato segun se le informé por el Banco, ‘asegurarse’ frenle a la
subida de los tipos

Ha existide por tanto un defecto de informacion por parte del Banco, que
determiné en &l cliente la conciencia de estar suscribiendo un productc ventajoso
para evitar las fluctuaciones alcistas del Eunbor que en aquel momento tenia una
tendencia alcista, sin que se haya probado por la entidad demandada que
proporcionase a su cliente la informacion suficiente y comprensible del alcance de
los riesgos que asumia con la firna de dicho contrato, generando de esta manera
en &l un error que no le fue imputable dado que no consta que dispusiese de mas
"cultura financiera” que la derivada de haber canlratada praviamente un préstamo
hipatecano. Considero asi que concurre un viclo invalidante del consentimienlo
que determina la nulidad del contrato de conformidad con el articula 1265 en
relacion con el 1.266, 1.261 y 1.300 del Cadigo Civil, con la reciproca restitucion
de prestaciones que establece &l articulo 1.303.

SEXTO.- Costas Conforme a lo dispuesto en el art, 384 1 de la LEC, en las
procesos declarativos, las costas de la primera instancia se impondran a la parte
que haya vistc rechazadas todas sus pretensiones salvo apreciacion de serias
dudas de hecho o de derecho que no se dan en esle litigio. Dade que Ia
estimacion es integra, corresponde impaoner |as costas a la pane demandada

Vistos los articulos precitados y demas de general y pertinente aplicacion

FALLO

Que ESTIMANDO la demanda interpuesta por frente al “Banco

Popular Espafiol, SA™
DECLARO la nulidad del contratos de permuta financiera de tipos de interés
(IRS) fimado entre las partes el dia 06/02/07. con g consiguiente restitucion
reciproca de las cosas que hublesen sido materia del MISMO, con sus
Intereses, CONDENADO a la demandada a la anulacian de los cargos
efectuados por razén del contrato en la cuenta ascciada con express
imposicion de |as costas a la demandada

Contra |a presente resolucién cabe interpaner. en el plazo de 5 dias desde su
notificacién, recurso de apelacion, mediante su preparacion acreditando sl

asito en la cuen [ ignte a este imiento de los 50 € exigidos
por la Disposicidn Adicional 15 de la LOPJ (reforma LO 1/20089),



Librese testimonio de la presente, el cual se llevara a los autos de su
razon, quedando el original en el Libro de Sentencias.

AL IBISTRACH
DE IUSTICEA

Notifiquese a las partes.

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




