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En Oviedo a once de abril de dos mil diez.

Miguel Antonio del Palacio Lacambra, Magistrado Juez del
iuzgado de Primera Instancia numero 8 de Oviedo ha visto los
autos de juicio ordinario B837/10 y en el gue han sido partes
las arriba referenciadas, se procede a dictar la presente
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ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO. - Por la Procuradora de los Tribunales dofia
Encarnacién Losa Pérez-Curiel, en nombre ¥ representacién de
dofia y bajo la direccién letrada de don

Marceline Tamargo Menendez, Se interpusc demanda de juicio
ordinarioc el 29 de junio de 2010 contra Banco Popular Espafniol
s.A., en la gue se ejercitaba accién de nulidad de contrato.
Alega haber suscritc un contrato de permuta financiera de
tipos de interés el 14 de mayo de 2008, vinculado a contrato
de préstamo hipotecarlo ae 30 de abril de 2008. Desconociendo
las caracteristicas, alcance ¥ consecuencias del contrato de
14 de mayo de 2008, es por lo que solicita la nulidad del
contrato de permuta financiera de tipes de interés, con la
consiguiente restitucidn reciproca de las cosas materia de
contrato. De manera subsidiaria, se solicita el derecho del
actor de apartarse del contrato sin penalizacion o coste
alguno.

Todo ello, con expresa condena en costas procesales.
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SEGUNDO .~ Admitida a trémite por Decreto de fecha 30 de julic
de 2010, se dio traslado de la demanda al demandado para su
contestacién. En ésta, la demandada, tras alegar 1los
antecedentes Yy fundamentos de derecho que considerd de
aplicacién ¥y gue constan en Autos, solicitaba que se le
absolviera de los pedimentos efectuados en su contra, y se
impusiera expresa condena en costas a la parte demandante.
Dada cuenta de la contestacion a la demanda, se convoco a las
partes para la celebraciétn de la audiencia previa el 19 de
eneroc de 2011,

TERCERO .- Celebrada la BAudiencia Previa en el dia indicado,
las partes manifestaron la subsistencia del litigioc. Una vez
guedaron fijados los hechos controvertidos, se pasd a examinar
los documentos alegados de contrario para a continuacién pasar
a la fase de proposicidn de prueba. Por la parte demandante,
se propuso testifical de José Manuel Infiesta Alba, Sonia
Roman, pericial de Cristébal Verdd y y documental acompafiada
junto al escrito de demanda.

Por la parte demandada se propuso testifical de José Manuel
Infiesta Alba, pericial de Rubén Manso Olivar, vy prueba
documental. Se admitidé toda la prueba propuesta con lo que se
citd a las partes para la celebracidén de la wvista el dia 6 de
abril de 2011.

CUARTO.~- En el dia de la vista, y comparecidas las partes, se
pasd a la practica de la prueba propuesta y admitida. Una vez
practicada, se otorgd un turno de conclusicnes a las partes,
con tedo lo cual gquedaron los autos pendientes de sentencia.

QUINTO.- En la sustanciacién del procesc se han cobservado las
prescripciones legales

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO- En la demanda interpuesta por

contra el Banco Popular Espaficl, SA se articula la pretensidn
de gque se declare la nulidad del contrato de permuta
financiera de fecha 14 de mayo de 2008. En la demanda se
vincula su contratacidn con un préstamo con garantia
hipotecaria celebrado por las partes, aduciendo gue el citado
contrato atipico se ofrecid por la demandada como un seguro,
basando pues la pretensién de nulidad en la concurrencia de un
vicio del consentimiento, fundamentalmente por su prestaciodn
por error, si bien igualmente tambien se invoca el dolo gue
deriva de la falta de informacién, o de la errbdnea facilitada,
acerca de la verdadera naturaleza juridica del contrate. Por
ello, en cuanto gque la actora seria una profana en productos
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bancarios, serlia completamente desconocedora del alcance vy
extensidén del contrato gque suscribid, sin gue 1la entidad
bancaria demandada le informara de forma detallada de las
consecuencias del contrato, asi como de la posibilidad de
tener que abonar cantidades pese a que la actora estaria en la
creencia gue el contrato le protegeria frente a las eventuales
contingencias del tipo de interés del dinero. Por ello, la
peticioén de nulidad de contrato, y de manera subsidiaria, 1la
solicitud de desligarse del contrate sin tener gue hacer
frente a indemnizacién alguna.

Por la parte demandada, no se niega la existencia del vinculo
contractual, discrepando en todo caso, de que la actora no
concciera el tipo de contrato que suscribia, asi como que la
informacidén gque hubiera suministrado a la cliente fuera
insuficiente. Ademéds, wvincula la contratacién del contrato de
permuta financiera con el contrato del préstamo con garantia
hipotecaria, por lo que niega el caracter especulativo del
IRS, vy niega la existencia del wvicio de consentimiento y el
relato de los tratos precontractuales que precedieron a la
celebracién del contrato gue se expone en la demanda. En suma,
defiende la wvalidez del contrato, por lo que termina
interesando la desestimacidén de la demanda, con imposicidn de
costas a la demandante.

SEGUNDO.~- Se plantea en este caso la nulidad de un contrato de
permuta financlera, también conocido como IRS o Swap,
contratos gue habrian proliferado bajo una concreta situacién
econémica de alza del tipo de interés del dinero, ¥y que no es
posible obviar que en la actualidad, ¥ en el pasado mas
inmediato, estd dando lugar a numercoscos litigios similares al
que nos ocupa. La cuestién, como se observa en numerosas
resoluciones, consiste en observar si concurre la inexistencia
de informacién previa y coetdnea a la contratacidén, la
comercializacién del contrato como un seguro de cobertura de
los tipos de interés, la inadecuacion de tal contrato para los
intereses vy actividad del cliente del banco, la falta de
reciprocidad entre los riesgos que asume cada parte, el
cardcter de contrato de adhesiéon y de la condicién de
consumidor del cliente del banco, etc.

Se discute en torno al contrato de permuta financiera en su
modalidad de permuta de tipos de interés (swap). Entre
nosotros, la Audiencia Provincial de Asturias, seccién 5%,
sefiald en su sentencia de 27 de enero de 2010 (seguida de la
de 23 de julic de la misma seccién, de la de doce de noviembre
de 2.010 de la seccion 4" y 29 de octubre y 16 de diciembre de
2.010 de la seccidén 7*) la siguiente definicién y notas: “En
su modalidad de tipos de interés, el acuerdo consiste en
intercambiar sobre un capital nominal de referencia y no real
(nocional) los importes resultantes de aplicar un coeficiente
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distinto para cada contratante denominados tipos de interes
(aunque no son tales, en sentido estricto, pues no hay, en
realidad, acuerdec de préstamo de capital) 1limitédndose las
partes contratantes, de acuerdo con los respectivos plazos y
tipos pactados, a intercambiar pagos parciales durante la
vigencia del contrate o, s6lec y mas simplemente, a liquidar
periddicamente, mediante compensacién, tales intercambios
resultandc a favor de uno u otro contratante un saldo deudor
o, viceversa, acreedor. De otro lado, interesa destacar gue el
contratoc 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 l¢ hace a uno variable, se
tifie de cierto caracter aleatorio o especulativo, pero la
doctrina rechaza la aplicacién del art. 1,799 Cédigo Cavil
atendiendo a que la finalidad del contrato nc es en si la
especulacién, sino la mejora de la estructura financiera de la
deuda asumida por una empresa y su cobertura frente a las
fluctuaciones de los mercados financieros y gque, comoc se ha
dicho, su causa reside en el sinalagma reciproco de las
prestaciones que obligan a los contratantes”.

Se solicita la nulidad del contrato por error en el
consentimientoc por falta de la necesaria informacién, lo que
obliga a desarrollar, siguiera de forma escueta, los dos
aspectos que se derivan de tal pretensidén, esto es, el deber
de informacién que incumbia a la entidad bancaria y, por otra
parte, la jurisprudencia sobre el error como causa de nulidad
del negocic jurldico.

Sobre el primer aspecto, el marco normativo gque ha de ser
tenido en consideracién es, sustancialmente, el expuesto en el
escrito de demanda, debiendo recordarse la Ley 24/1988, de 28
de julio, del Mercado de Valores, gue ya con anterioridad a su
reforma por la Ley 47/2007, de 19 de diciembre, en su art. 2
viene a establecer como comprendidos dentro de su ambito una
serie de instrumentos financieros, entre los gue se encuentran
los contratos de permuta financiera de tipe de interés, con
independencia de la forma en que se liquiden y aungue no sean
objeto de negociacién en un mercado secundario, oficial ¢ no.
Y en su arts. 78 y siguientes, a todas cuantas personas o
entidades ejerzan, de forma directa o indirecta, actividades
relacionadas con los mercados de wvalores (con mencion, de
forma expresa, a las entidades de crédito) una serie de normas
de conducta, tales como, entre otras, las de comportarse con
diligencia y transparencia en interés de sus clientes vy en
defensa de la integridad del mercade y asegurarse de que
disponen de toda la informacidén necesaria sobre sus clientes y
mantenerlos siempre adecuadamente informados. Como desarrcollo
de las previsiones contenidas en la precitada Ley, el Real
Decreto 629/1553, de 3 de mayo, sobre normas de actuacidn €n
los Mercados de Valores vy Registros obligateorics =en la
actualidad derogado por el Real Decreto 217/2008B, de 15 de
febrero - wvinc a disciplinar un cddigo general de conducta de
los mercadoz de valores, en el gue, en el apartado relativo a
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la informacién a los clientes, c¢abe resaltar como reglas de
comportamiento a observar mas destacables en atencidén a las
connotaciones del caso examinado, gue las entidades ofreceran
y suministrardn a sus clientes toda la informacién de gque
dispongan cuande pueda ser relevante para la adopcién por
ellos de decisiones de inversién y deberdn dedicar a cada uno
el tiempo y la atencién adecuados para encontrar los productos
y servicios mAs aprcopiados a sus objetivos asi como gque la
informacién a la clientela debe ser clara, correcta, precisa,
suficiente y entregada a tiempo para evitar su incorrecta
interpretacién haciende hincapié en los riesgos que cada
operacion conlleva, muy especialmente en los productos
financieros de alto riesgo, de forma que el cliente conozca
con precision los efectos de la operacidén gque contrata,
debiendo cualquier previsién o prediccidn estar razonablemente
justificada y acompafiada de las explicaciones necesarias para
evitar malentendidos.

Sobre la posicién de la entidad bancaria y su interés propio,
contrapuesto al de su cliente, hace la siguiente consideracidn
la sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias
anteriormente citada: "“Naturalmente, a la entidad bancaria
demandada no le es exigible un deber de fidelidad al actor,
come cliente, anteponiendo el interés de éste al suyo o
haciéndolo proplo. Tratandose de un contrate sinalagmatico,
regido por el intercambio de prestaciocnes de pago, cada parte
velard por el suyoc propico pero esoc no guita para que pueda vy
deba exigirse a la entidad bancaria un deber de lealtad hacilia
su cliente conforme a la buena fe contractual (art. 7 Cédigo
Civil) cuando es dicho contratante quien, como agqui, toma la
inicliativa de 1la contratacién, proponiendo un modelo de
contrato conforme a objetives y propésitos tratados vy
consensuados previamente, por uneo Y oLro contratantes,
singularmente en cuanto a la informacidn precontractual
necesaria para que el cliente bancario pueda decidir scbre la
perfeccion del contrato con adecuado Y suficiente
"conocimiento de causa", como dice el precitado 79 bis de 1la
L.M.V.

Sobre esto y para mejor entender lo dicho deben de hacerse dos
puntualizaciones, una histérica y factica, la otra sustantiva,
La primera tiene gue ver con la entidad bancaria como
contratante del contratoc de permuta y es gue, en el origen de
este tipo de contratos, su celebracién era entre dos
interesados, normalmente grandes empresas, que el Banco ponia
en contacto interponiéndose, a veces, entre las partes, en el
sentido de que cada empresario suscribia con el Banco un
contrato swap que eran espejos en el sentido de gque las
obligaciones asumidas por el Banco en cada uno de ellos eran
axactamente inversas pero en la actualidad los Bancoes
contratan por iniciativa propia, sin que existan clientes
reciprocamente interesados, sino en razén a su propic ¥y
peculiar interés, asumiendo el riesgo de la operacién en base
a sus propios cédlculos financieros, lo que da idea de gque su
interés no se confunde con el del cliente.
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La otra, la sustantiva, es que la relacionada normativa del
Mercado de Valores se haya sujeta a una inacabada polemica
sobre su naturaleza administrativa o juridica privada
(integrando o no, por tante; el contenido del contrato
suscrito por las partes), pero gue, en todo caso, no puede ser
ignorada en cuanto puede y debe integrarse como supuesto de
hecho de la norma privada aplicable (en este sentido STS 20-1-
2003) ",

Resulta muy diddctica la sistematizacidn que se contiene en la
sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra de 7 de
abril de 2.010 sobre el deber de informacién ahora estudiado:
“Por lo deméas, en relacidn a la oportuna informacién gue una
entidad bancaria debe proporcionar a sus clientes con ocasion
de la contratacién de un producto financiero de la indole de
los litigiosos, de las Resoluciones del Servicio de
Reclamacicnes del Banco de Espafia, de fechas 3-6-2009, 23-6-
2009 y 24-6-2009, adjuntadas a los autos, cabe extraer, entre
otras, las siguientes consideraciones:

1.- El1 eontrate de intercambio de tipos/cuotas o de
permuta financiera de tipos de interés, constituye un producto
financierc cuya configuracién alcanza un clerto grado de
complejlidad.

2.- Por ello, para su comprensién y correcta valoracion se
requiere una formacién financiera claramente superior a la que
posee la clientela bancaria en general.

3.- Se trata de un producte que debe ser ofrecido con el
soporte informativo necesario, de manera tal que las entidades
financieras estén en condiciones de acreditar que, con
anterioridad a la formalizacién de la operacidén, se ha
facilitade al cliente un documento informative sobre el
instrumentoe de cobertura ofrecidc en el que se indigquen sus
caracteristicas principales sin omisiones significativas,
considerandose en caso contrario gque su actuacién seria
contraria a los principicos de claridad y transparencia que
inspiran las buenas practicas y usos financieros.

4.- Entre la clientela tradicional, conocedora de los
productos tipicamente bancarics gque han venide siendo
comercializados tradicionalmente por las entidades bancarias
en nuestro pals, resulta légicamente dificil de comprender el
alcance econémico que en determinadas circunstancias pueden
tener, movimientes bruscos en los mercades o la decision de
cancelar antes del vencimiento.

Es por ello que las entidades, gue son las gque disefian los
productos y las gue los ofrecen a su clientela, deben realizar
un esfuerzo adicional, tanto mayor cuanto menor sea el nivel
de formacién financiera de su cliente, a fin de que éste
comprenda, con ejemplos sencillos, el alcance de su decision,
y estime si ésta es adecuada, o si le va a poner en una
situacién de riesgo no deseada.

5.- En definitiva, las entidades antes de formalizar la
contratacidon de estos productos deben cerciorarse de gque sus
clientes son conscientes de circunstancias tales como: a) el
hecho de que, bajo determinados escenarios de evolucidén de los
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tipos de interes (bajistas), las periddicas liquidaciones
regsultantes de las clausulas del contrato pueden ser
negativas, en cuantias relevantes, en funcidn del diferencial
entre los tipos a pagar y cobrar en cada mensualidad; y b) en
caso de que se pretenda la cancelacion anticipada del contrato
de permuta, la posibilidad de que, igualmente, bajo escenarios

de evolucién de los tipos de interés bajistas, se generen
peérdidas que pueden llegar a ser importantes, tanto mayores,
cuando mayor sea el diferencial medio esperado entre los tipos
a pagar y ccbrar, para el periodo residual de vigencia de la
permuta financiera”.

En cualquier caso, la manera especifica en que se calculard el
coste en esa situacidén, Y es gue tanto el criteric gue se
usara para determinar el coste asociado a la cancelacién
anticipada de la permuta comec el coste asociado a cada
criterio constituyen una informacidén trascendente para la
adopcidn de decisiones de cobertura por parte de los clientes
(y, en definitiva, para que valcren la conveniencia o no, de
contratar el producto ofrecido).

Por otra parte, en relacién con el error en la prestacidén del
consentimiento contractual la jurisprudencia ha declarade lo
siguiente, por decirle con las palabras de la STS de 18 de
febrero de 1994: “La Sala en linea de principioc y abordando el
andlisis del 1llamado error propilo/vicio =-a diferencia del
cbstativo- & sobre la declaracidén negocial rubricado en citado
art. 1266.1° CC y, gque es el subsumido en el litiglo, y el
influjo de su inexcusabilidad que, de existir, habilite el
axioma "qui errant no consentire videtur", invalidandeo el
negocio en gue aquél haya acontecldo, expresa que con la mejor
doctrina, debe afirmarse gue seglin nuestra jurisprudencia para
ser invalidante, el error padecido en la formacién del
contrato, ademds de ser esencial, ha de ser excusable
requisito que el CC no menciona expresamente y gque se deduce
de los llamados principios de autorresponsabilidad y de buena
fe, este Oltimo consagrado hoy en el art. 7 CC; Es inexcusable
el error (de la S5TS 4 enerc 1982), cuande pudo ser evitado
empleands una diligencia media o regular; de acuerdo con los
postulados del principio de buena fe, la diligencia ha de
apreciarse valorando las circunstancias de toda indole que
concurran en el caso, incluso las perscnales, y no sélec las de
quien ha padecido el error, sino también las del otro
contratante pues la funcidén béAsica de requisito de la
excusabilidad es impedir gque el ordenamiento proteja a quien
ha padecido el error, cuando éste no merece esa proteccidn por
su conducta negligente, trasladando entonces la proteccidn a
la otra parte contratante, que la merece por la confianza
infundida por la declaracion; y el problema no estriba en la
admisidén del requisito, que debe considerarse firmemente
asentado, cuanto en elaborar los criterios gque deben
utilizarse para apreciar la excusabilidad del error: en
términos generales -se continda- la jurisprudencia utiliza el
criterio de la imputabilidad del error a quien lo invoca y el

7



ADMENISTRACION
DE JUSTICTA

de la diligencia que le era exigible, en la idea de gque cada
parte debe informarse de las circunstancias y condiciones que
son esenciales ¢ relevantes para ella en los casos en gue tal
informacidén le es facilmente accesible y que la diligencia se
aprecia ademas teniendo en cuenta las condiciones de las
personas: asl es exigible mayor diligencia cuando se trata de
un profesional o de un experto. La diligencia exigible es por
el contrario, menor, cuando se trata de persona inexperta gue
entre en negociaciones con un experto (STS 4 enero 1982) vy
siendc precise per Gltime para apreciar esa diligencia
exigible apreciar si la otra parte coadyuvd con su conducta ©
no aunque no haya incurrido en dolo o culpa se concluye”.

TERCERO,- Las anteriores consideraciones exigen analizar el
supuesto ahora enjuiciado, que tiene la particularidad de no
haberse solicitadeo el interrogatoric de la actora, de modo que
respecto al posible error, tan sélo se cuenta con el
testimonio del director de la oficina bancaria donde se
contrata el producto, José Manuel Inflesta, asi como de la
interventora Sonia Romé&n Garcia. La prueba pericial obrante,
es tendente a describir las caracteristicas del contrato, ¥ no
incide en las circunstancias de la actora al suscribir el
contrato cuya nulidad se insta.

Y de la valoracidén de la citada prueba pueden llegarse a las
siguientes conclusiones, relevantes para Jla solucién de la
controversia:

1° La iniclativa para la celebraciéon del contrato partid del
Banco demandado. El director de la sucursal en el momento en
que se celebra el contrato, José Manuel Infiesta, admitid que
esta modalidad contractual era ofertada a sus clientes,
fundamentalmente en aguellos que llevaban a cabo algtin tipo de
contrato con garantia hipotecaria.

2° En relacién con el anterior punto, también debe
considerarse que la demandante, la sra. Pérez Diaz uUnicamente
habia concertade un préstamo con garantia hipotecaria al
subrogarse y ampliar el 30 de abril de 2005 el gue tenia
firmado con anterioridad en otra entidad crediticia., Con tal
motivo le fue propuesta la celebracién del contrate. El propio
director de la oficina sr. Infiesta Alba, vinculd la oferta
del producto exclusivamente al préstamo hipotecario. Tiene
importancia tal datc en una deble vertiente, a saber, por una
parte el supuesto riesgo derivado de la fluctuacidén, mas
propiamente de la elevacién, del tipo de interés que el
contrato tendia a minimizar era tunicamente el propioc de un
préstamo sujeto a interés variable referenciado en el euribor;
Y, por otra parte, se derivan de la posicién que mantenia en
el contrato el demandante la condicién de consumidor y la
extension al mismo de las garantias previstas para la
celebracién de préstamos con garantia hipotecaria, de la que
el debatido no es sino un acuerdo complementarioc, por mas que
en su sola consideracidén sea un contrato que pueda tener vida
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autdnoma, incluso sin la existencia del riesgo tomado como
referencia. Asi el art. 1% de la Ley 36/2003, de 11 de
noviembre, de medidas de reforma economica establece gque “las
entidades de crédito informaran a sus deudores hipotecarios
con los gque hayan suscrito préstamos a tipo de interés
variable, sobre los instrumentos, productos o sistemas de
cobertura del riesge de incremento del tipo de interés gue
tengan disponibles, La contratacién de la citada cobertura no
supondrd la modificacién del contrato de préstamo hipotecario
original”. No obstante ello, puede sostenerse que queda sujets
a lo dispuesto en la Orden de 5 de mayo de 1934 sobre
transparencia de las condiciones financieras de los Préstamos
Hipotecarios,

3° Asimismo, en el contrato de préstamo hipotecario, documento
n® 1 de la demanda, ya se habria incluido un interés minimo
del 2.B0% y un maximo del 9.59%. De este modo, el préstamo
hipotecario ya contemplaba una horquilla de maximos y minimos,
gue respecto el minimo, hacia imposible la compensacion de la
bajada de 1los intereses en éste con las liquidacicnes
negativas que resultaran del contrato de permuta.

4° En orden a la concreta informacién <facilitada al
demandante, a los tratos precontractuales que precedieron a la
firma del contrate no consta gque se haya facilitado ninguna
informacién. No se evidencié la entrega de tal informacitn en
forma alguna, de modo que la demandada seflala que se habria
indicado de forma verbal los posibles riesges, los cuales
ademéds vendrian reflejados en la condicién particular 3° del
contratec de 14 de mayo de 2008. Dicha condicidn, seflalaria que
“se informa al cliente de que la contratacidén de derivados
conlleva una serie de riesgos de tipo financierc inherentes a
la misma, sirviende la firma del Cliente al dorso de este
documento comoe confirmacién de gque comprende los riesgos
existentes y acepta que los mismos le son de aplicacicn
conforme con la préctica habitual de los mercados financieros.
En el caso de operaciones IRS objeto del presente contrato, se
especifica que el riesgo consiste en que en conforme a la
evolucién que experimente el Tipo de Interés Variable durante
la vigencia de la operacién, el CLIENTE, puede tener que pagar
una cantidad correspondiente a la liquidacién al Tipo Fijo
superior a la que le corresponda cobrar por la liquidacién del
Tipo de Interés Variable sobre el Importe Nocional. Asimismo,
en los supuestos de cancelacién anticipada, el CLIENTE pagarca
recibird la cantidad que resulte de la liquidacién anticipada
final de la permuta financiera”.

Dicha cl&usula, entendemos no es comprensible para un cliente
de nivel cultural medio de una entidad bancaria. En este caso,
ademés, la demandante era operadora de una empresa de
telefonia, sin que se haya acreditado un especial conocimiento
de la actora en la materia bancaria. Tampoco, que hubliera
contratado otros productos gue pudieran  indicar una
familiarizacidén con los productos bancarios como el discutido.
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De hecho, aporta la actora como documento n® 3 de la demanda
test de convenienclia realizado el 15 de julio de 2009, donde
Se aprecia su escasa experiencia inversora, la nula relacién
entre su empleo y la banca, asi como la carencia de otros
productos bancarios, siendo las inversiones que realizara mas
blen escasas., 51 bien dicho test no era de aplicacion cuando
se suscribe el préstamo, en todo caso deja bilen a las claras,
gque el contrato de permuta financiera era novedoso para la
actora, incluyendo disposiciones que le resultaban de dificil
comprensién.

4° Una vez el contrato desplegd sus efectos, la actora no
interesd la aclaracién de las liquidaciones periddicas hasta
que la modificacién de la tendencia alcista llevd al interes
de referencia a un tipo muy inferior al pactado iniclalmente.
Sobre este particular, el documentoc n® 4 de la demanda
consiste en hoja que le habria sido facilitada por la
demandada, donde se le informaria de un préximo cargo de 3.900
euros a resultas del contrato polémico, y donde el coste de
cancelacién del contrato ascenderia a 6.248,99 euros, sin
detallar o explicar los cé&lcules para alcanzar tales
cantidades.

5° En el contrato se incluyéd la posibilidad de cancelacion
anticipada por el cliente que deberla soportar los costes de
la misma, peroc no se expresd, ni tan siquiera por referencia,
cudles pudieran ser tales costes. El preopico documento n® 4 de
la demanda, antes aludido, abundaria en esta practica, al
sefialar el coste de cancelacién sin efectuar explicacion o
cdleculeo alguno,

FAcilmente se comprueba que la informacidén proporcionada por
la demandada a su cliente, esta sumamente alejada de aguellos
minimos a los que se hizo alusién en el fundamento anterior.
Lejos de aportar una prueba sobre la observacidén de tal
exigencia por la entidad bancaria, de la propla declaracion
del director e interventora de la sucursal de la demandada se
puede establecer gque solamente se informé a la demandante que
su posicién no wvariaria en el tiempo. Resultando, que el
préstamo hipotecario recogeria una cléusula suelo no tenida en
cuenta en el contrato de permuta financiera, y que como sefiala
el informe pericial que aporta la actora, el tipo neto a
abonar por el cliente siempre es el tipo fijo que paga con el
IRS mas el diferencial gque tiene contratado en el préstamo
hipotecario. Norma, gque sélo se romperia cuande actda el suele
de la hipoteca, 2,8B0% en este caso, concluyendo el perito que
el coste neto de la operacidn en su conjunto se encareceria
cuando el euribor o tipo de interés minimo esté en sus valores
minimos.
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En el presente caso, consta la firma del contrato, respecto
del cual cabe decir que son de dificil comprensidén, maxime
cuandc se alejaban de las relaciones contractuales que la
demandante venla manteniendo con la entidad bancaria, como vya
se expuso a raiz de los posteriores test de conveniencia. Pero
sobre todo, como afirma la Sentencia de la AP de 23 de julio,
la complejidad debe residenciarse especialmente en el propio
riesgo del contrato cuya evolucidén requiere de unos contactos
previos con el mercade financierc o© de unos conocimientos
scbre su comportamiento. Y no consta que la sefiora Pérez Dia:z
estuviera en condiciones de evaluar y aceptar los riesgos gue
se derivaban de la celebracidén del contrate, al haberle
hurtade la informacidén de las consecuencias que se podrian
derivar del mismo. El1l incumplimiento de esa obligacidn de
informar por el Bance no puede entenderse suplida por las
condiciones subjetivas gue concurrian en la contratante, gue
no consta gue fueran diversas del cliente de nivel medic que
noe permite presuponer, ni exigir un conocimiento de las
herramientas financieras tan novedosas y peculiares como las
aqui debatida, ni tampoco la magra informacion que le fue
facilitada la proporcionaba elementos suficientes para
comprender minimamente el contenido del contrato, ni el
alcance de las obligaciones y del riesgo asumido por medio de
agquel, lo que, sin extenderse en la causalizacién de los
motivos del contrato, como se hace en la sentencia de la
Audiencia Provincial de Asturias tan citada en esta
resolucitdn, lleva a admitir en este caso los presupuestos de
existencia de error excusable en la actora sobre la esencia
del contrato impugnado, lo que determina la declaracidn de su
nulidad, con las consecuencias legales gue lleva aparejada tal
declaracién.

CUARTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 394 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil las costas procesales deben

imponerse a la demandada.

Vistos los articulos citados y demads de general vy
pertinente aplicacion.

FALLOC

Estimande integramente la demanda formulada por el
procurador de los Tribunales dofia Encarnacién Losa Pérez-
Curiel, en nombre y representacién de contra
Banco Popular Espafiol S.A., debo declarar y declare la nulidad
del contrato de permuta financiera de tipos de interés de
fecha 14 de mayo de 2008, que unian a ambas partes, con los
efectos legales inherentes a tal pronunciamiento y con condena
a la restitucidén reciproca entre las partes de las
prestaciones que hubiesen sido objeto de los mismos, todo ello
con expresa imposicidén a la demandada de las costas procesales
causadas.
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P a0 OF

ASTURIAS

Asi por esta mi Sentencia definitivamente Jjuzgando en
primera instancia, lo pronuncie, mando y firmo.

Contra esta Resolucidén cabe interponer recursoc de
apelacidn que deberd prepararse ante este drganc judicial en
el plazo de cinco dlas contados desde el dla siguiente a su
notificacién. Para interponer el recurso sera necesarla la
constitucidén de un depdsito de 50 euros, sin cuyo requisito no
serd admitido a tréamite. El depbsito se constituira
consignando dicho importe en 1la Cuenta de Depbdsitos vy
Consignaciones gue este Juzgade tiene abierta en el Banesto
con el numero 3271 0000 04 0857 10 , consignacidn gue debera
ser acreditada al preparar el recurso (DA 15* LOPJ).

PUBLICACION.- Para hacer constar gque la anterior sentencia ha
sido publicada en el mismc dia de ser dictada, en audlencla
piblica, mediante lectura integra de la misma. Doy fe.

12



