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L.8.0. 1/2000
ER-Een-BartotormédeFirafama o 24 Hayo de 2011,

Vistos por ellla litmo/a. Sr./a. D./DAa. GUILLERMO FERNANDEZ GARCIA,
Juez de Juzgado de Primera Instancia e Instruccién N° 5 de San Bartolomé
de Tirajana los presentes autos de Procedimiento ordinario, n° 0000985/2009
seguido entre partes, de una como demandante D./Dfa. TECNICOS

S.L., dirigido por el
Letrado D./DAa. MIGUEL RUA-FIGUEROA GONZALEZ y representado por
el Procurador D./Diia. RAQUEL HIDALGO FERNANDEZ y de otra, como
demandada D./Dfia. BANCO BILBAO VIZCAYA S.A., sobre nulidad
contractual.

Articulo 161.2

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Procurador D./Dfia. RAQUEL HIDALGO FERNANDEZ, en
la representacion que tiene acreditada se interpuso demanda de
Procedimiento ordinario en la que después de exponer los hechos vy
fundamentos juridicos que aqui se dan por reproducidos, terminaba
suplicando se dictase en su dia Sentencia por la que se estimara la demanda,
e declarase nulo el contrato de “confirmacion de Swap” suscrito entre el
act A con fecha 8 de junio de 2007( subsidiariamente la resolucion
del referido contrato) se declare que no se debe po antidad alguna
optrato y que se condene a la demandada a abonar_la cantidad de
: as cantidades gue igan cargando como consecuencia

Ul =
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-

Iegals de dicua ﬁgtidgg esda g IEIJ de su cargo en la cuenta del actor.

SEGUNDO.,- Admitida a tramite la demanda, se emplazé a las codemandadas
para que contestasen a la demanda, haciéndolo estas el legales tiempo y
formas y convocadas las partes para la celebracion de la Audiencia Previa,
practicandose esta con el resultado que consta en Autos.

TERCERO.- Finalmente se celebro el juicio. Recibido el pleito a prueba, se
practicaron los medios propuestos y admitidos con el resultado que es de ver
en autos y se formularon conclusiones por las partes.
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CUARTO.- En la tramitacion de este procedimiento se han observado las
prescripciones legales.

FUNDAMIENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la representacion procesal de la parte actora se interpuso
demanda por la que se instaba el dictado de una Sentencia por la que se
declarase nulo el contrato de “confirmacién de Swap” suscrito entre el actor y
el BBVA con fecha 8 de junio de 2007, subsidiariamente la resolucion del
referido contrato, se declare que no se debe por la actora cantidad alguna por
dicho contrato y que se condene a la demandada a abonar la cantidad de
13.896,72 euros y las cantidades que se sigan cargando como consecuencia
del contrato SWAP hasta la ejecucion de la Sentencia mas los intereses
legales de dicha cantidad desde la fecha de su cargo en la cuenta del actor.
En fundamento de esta pretension se alegan hechos y fundamentos juridicos
que seran analizados a continuacion.

SEGUNDO.- Resulta indiscutido que ambas partes suscribieron en fecha 8 de
junio de 2007 un documento denominado de “confirmacién de Swap".

Han de hacerse unas precisiones en cuanto a la naturaleza y régimen juridico
del SWAP o contrato de permuta financiera.

Este contrato ha sido conceptuado en la jurisprudencia, concretamente la
SAP Asturias, Secc. 5, de 27 de enero de 2010 (AC 2010'6 ), luego reiterada
en la de 29 de octubre de 2010 de la Secc. 7* de esta misma Audiencia , y
sistematicamente citada por otras Audiencias que la han seguido
posteriormente, la cual dice su Fundamento Juridico 3° que "Es un contrato
atipico, pero licito al amparo del art. 1.255 C.C. y 50 del C. Comercio,
importado del sistema juridico anglosajén, caracterizado por la doctrina como
consensual, bilateral, es decir generador de reciprocas obligaciones,
sinalagmatico (con Interdependencia de prestaciones actuando cada una
como causa de |a otra), de duracion continuada y en el que se intercambian
obligaciones reciprocas. 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 distinto para cada
contratante denominados tipos de interés (aunque no son tales, en sentido
estricto, pues no hay, en realidad, acuerdo de préstamo de capital)
limitandose las partes contratantes, de acuerdo con los respectivos plazos y
tipos pactados, a intercambiar pagos parciales durante la vigencia del
contrato o, sdlo y mas simplemente, a liquidar periédicamente, mediante
compensacion, tales intercambios resultando a favor de uno u ofro
contratante un saldo deudor o, viceversa, acreedor. De ofro lado, interesa
destacar que el contrato de permuta de intereses, en cuanto suele ser que un
contratante se somete al pago resultante de un referencial fijo de interés
mientras el otro lo hace a uno variable, se tifie de cierto caracter aleatorio o
especulativo, pero la doctrina rechaza la aplicacion del art. 1.799 Cédigo Civil
atendiendo a que la finalidad del contrato no es en si la especulacion, sino Ia
mejora de la estructura financiera de la deuda asumida por una empresa y su
cobertura frente a las fluctuaciones de los mercados financieros y que, como
se ha dicho, su causa reside en el sinalagma reciproco de las prestaciones
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que obligan a los contratantes". Por otro lado, y referido a
controvertida relacion con el contrato de seguro las SAP Cacexes;Secc. 1°,
de 18 de junio de 2010 , SAP Ledn, Secc. 2%, de 22 de junio de 2010 y SAP
Zaragoza, Secc. 5%, de 26 de octubre de 2010 , ROJ SAP Z 2416/2010,
subrayan los tintes especulativos que lo caracterizan. Sobre su relacion con el
seguro la SAP Valencia, Secc. 9, de 6 de octubre de 2010 , dice que "Esta
operacién, si bien atipica, es valida y eficaz al amparo del art. 1255 del
Cédigo Civil y desde luego no puede conceptuarse ni constituye un contrato
de seguro, al faltar un elemento definidor del mismo cual es el pago de una
prima (art. 1 de la Ley de Contrato de Segurc ), no obstante, la nota
semejante que puede apreciarse en la finalidad de cubrirse los riesgos de la

subidas de los tipos de interés y por ende de los mayores costes financieros",

Seran de_aplicacion a |a presente litis las disposiciones de la Ley sobre
condiciones generales de |a contratacién de 13 de abril de 1998, al tratarse, el
objeto de este asunto, de un contrato de adhesién, la Ley de!l Mercado de
Valores, especificamente los arts. 78 y 79 de la misma asi como el RD 629/93
de 3 mayo sobre normas de actuacion de los mercados de valores y registros
obligatorios EDL1993/16198, en cuyo art. 5 se Incluian como reglas de
comportamiento las relativas al deber de informacion a los clientes, vigente a
la fecha de la firma del primer contrato y que se ha visto ratificada por el
actual RD 217/2008 de 15 de febrero sobre el régimen juridico de las
empresas de servicios de inversién y de las demas entidades que prestan
servicios de inversion EDL2008/4324 ; este RD procedid a derogar el anterior
y viene a establecer prescripciones similares en orden a garantizar la
informaciéon debida a los clientes al tiempo de la contratacion de este tipo de
productos financieros y la verificacion previa de la idoneidad del cliente para
el mismo, vy la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion de
las Entidades de Crédito. En todas las anteriores disposiciones se regula de
forma especial las obligaciones de informaciéon habiendo de destacarse
particularmente el art. 79 bis de la LMV, que d forma especial y entre otras
previsiones, dispane que ‘La informacion referente a los instrumentos
financieros y a las estrategias de inversion debera incluir orientaciones y
advertencias apropiadas sobre los riesgos asociados a tales instrumentos o
estrategias.”.

No sera sin embargo, en contra de lo pretendido por la actora,
disposicion aplicable a la presente litis la LGDCU, por aplicacion de los
siguientes articulos de la misma: Articulo 2. Ambito de aplicacion. Esta norma
sera de aplicacién a las relaciones entre consumidores o usuarios y
empresarios.” , "Articulo 3. Concepto general de consumidor y de usuario. A
efectos de esta norma y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus
libros tercero y cuarto, son consumidores o usuarios las personas fisicas o
juridicas que actuan en un ambito ajeno a una actividad empresarial o
profesional.” , "Articulo 4. Concepto de empresario, A efectos de |o dispuesto
en esta norma, se considera empresario a toda persona fisica o juridica que
actia en el marco de su actividad empresarial o profesional, ya sea publica o
privada.”, no cabiendo ninguna duda de que la demandante TEMYR, actua
en este concreto caso en el marco de su actividad empresarial o profesional,
pues el contrato litigioso se suscribe en relacion, tal y como se sefiala en la
demanda, a uno de préstamao otorgado asimismo con la demandada para la
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;s adquisicion de una nave industrial con el fin de desarrnllES
~ | comercial.

’Jr “
~
I]fﬂé TERCERO-.Las pretensiones de la parie actora se fundan en un vicio del
consentimiento contractual padecido por la misma y que habra de ser
analizado a la luz de las disposiciones legales referidas en el anterior
fundamento, principalmente en lo tocante la informacion que ha precedido a
la prestacion de tal consentimiento.

En este punto hemos de hacer nuestras las consideraciones
contenidas en la SAP, Civil seccién 1 del 18 de Febrero del 2011 ( ROJ: SAP
Gl 1/2011) que afirma que : “Las acciones ejercitadas giran en torno al
contrato de permuta financiera o tipos de interés, también denominado con el
anglicismo swap. El mismo consiste someramente en un contrato por el cual
dos partes se comprometen a intercambiar una serie de flujos de dinero en
una fecha futura. Dichos flujos pueden, en principio, determinarse en funcion,
ya sea de los tipos de interés a acorto plazo como del valor de indice bursatil
o cualquier otra variable. Es utilizado para reducir el costo y el riesgo de
financiacién de una empresa o para superar las barreras de los mercados
financieros. Como subtipo de este tipo de contratos, se conoce el swaps de
tipo de interés, el mas simple y conocido en los mercados financieros,
consistente en un contrato en el que dos partes acuerdan, durante un periodo
de tiempo establecido, un intercambio mutuo de pagos periodicos de
intereses nominados en la misma moneda y calculados sobre un mismo
principal pero con tipos de referencia distinios. Habitualmente, una de las
partes paga |os intereses a tipo variable en funcion del Euribor o Libor,
mientras que la otra lo hace a un tipo fijo o bien variable, pero referenciado,
en este supuesto, a otra base distinta.

De forma mas concreta, estamos ante un producto financiero cuya
configuracién alcanza un cierto grado de complejidad, que debe ser ofrecido
con el soporte informativo necesario, que para su comprension y correcta
valoracion se requiere una formacion financiera claramente superior a la
que posee la clientela bancaria en general, a quien le es logicamente dificil
de comprender el alcance economico que en determinadas circunstancias
pueden tener, movimientos bruscos en los mercados o la decision de
cancelar antes del vencimiento. Es por ello que las entidades, que son las
que disenan los productos v las que los ofrecen a su clientela, deben realizar
un esfuerzo adicional, tanto mayor cuanto menor sea el nivel de formacion
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 situacion de riesgo no deseada. Particularmente, deben cerciorarse de
que sus clientes son conscientes de circunstancias tales como: a) el hecho de
que, bajo determinados escenarios de evolucién de los tipos de interés
(bajistas), las periédicas liquidaciones resultantes de las cldusulas del
contrato pueden ser negativas, en cuantias relevantes, en funcion 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 evolucion de los tipos de
interés bajistas, se generen pérdidas que pueden llegar a ser importantes,
tanto mayores, cuando mayor sea el diferencial medio esperado entre los
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tipos a pagar y cobrar, para el periodo residual de vigencia dW

financiera . En cualquier caso, la manera especifica en que se calculara el
coste en esa situacion. Y es que tanto el criterio que se usara para determinar
el coste asociado a la cancelacién anticipada de la permuta como el coste
asociado a cada criterio constituyen una informacion trascendente para la
adopcién de decisiones de cobertura por parte de los clientes (y, en definitiva,
para que valoren la conveniencia o no, de contratar el producto ofrecido).

Nos movemos de lleno en la practica del sector bancario, que se caracteriza
por la utilizaciobn generalizada de contratos de adhesion, con unas
condiciones generales unilateraimente redactadas por las Entidades
Bancarias que deben ser aceptadas por el cliente a la hora de contratar, sin
posibilidad de introducir modificaciones o matizaciones en las mismas. A
pesar de estas particularidades, en el sector en el que se mueven los
contratos objeto del presente pleito, el Codigo Civil sigue siendo el que nos
ofrece las pautas basicas en relacion a los requisitos que deben concurrir en
la formacion de un contrato , a través del clasico contenido del Articulo 1.261 ,
que exige para que exista un contrato, la concurrencia de la oferta y la
aceptacion sobre la cosa y la causa que ha de constituir el mismo. El eje
basico de los contratos, cuales quiera que sean sus partes, es el
consentimiento de las mismas sobre su esencia, que no debe ser prestado,
para surtir eficacia, de forma errénea, con violencia, intimidacion o dolo. Esta
voluntad de consentimiento para ser valida y eficaz exige por su propia
naturaleza, gue los contratantes tengan plena conciencia vy
conocimiento claro y exacto de aquello sobre lo que prestan su
aceptacion y de las consecuencias que ello supone. Esto hace que en el
sector que analizamos de la Banca, el legislador y por ello, |a jurisprudencia
se cuiden de destacar en el andlisis de los supuestos que contemplan, la
proteccion que es precisa que el cliente de un Banco, aun cuando sea
potencial, tenga a su favor en todas las fases de conclusién de un contrato
con una Entidad Financiera y todo ello por la necesidad de dotar de amparo,
a lo que se ha entendido parte débil de la contratacién en un contrato de
adhesion. En la fase precontractual, debe procurarse al consumidor por la
propia Entidad, una informacion lo suficientemente clara y precisa para que
aquel entienda el producto o servicio que pudiera llegar a contratar y si se
encuentra dentro de sus necesidades, y de las ventajas que espera obtener
reclamando un servicio o aceptando un producto que se le ofrece. En la fase
contractual, basta como ejemplo la existencia de la Ley 7/1998 de
Condiciones Generales de Contratacion, en cuyo Articulo 8 , se mencionan
expresamente |las exigencias de claridad sencillez, buena fe vy justo
equilibrio de las prestaciones en el contrato suscrito entre partes, que por la
propia naturaleza del confrato van a ser fijadas por el Banco en este caso.
Posteriormente, ya firmado el contrato, la fase posterior exige igualmente
arbitrar unos mecanismos de proteccién y reclamacion, que sean claros y
eficaces en su utilizacién, y destinados a la parte que pudiera verse

perjudicada por la firma del contrato en defensa de los posibles dafios a sus
intereses.

Finalmente, el derecho a |a informacion en el sistema bancario y la tutela de
la transparencia bancaria es basica para el funcionamiento del mercado de
este tipo de servicios bancarios y su finalidad tanto es lograr la eficiencia del
sistema bancario como tutelar a los sujetos que intervienen en él (el cliente
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bancario), principalmente, a través tanto de la informacion prm IA

la fase previa a la conclusién del contrato, como en la fase contractual,
mediante la documentacion contractual exigible. En este sentido es obligada
la cita del 48.2 de la L.D.I.E.C. 26/1.988 de 29 de julio y su desarrolio pero la
que real y efectivamente conviene al caso es la de Ley 24/1.988 de 28 de julio
del Mercado de Valores al venir considerada por el Banco de Espaia y la
C.M.V . incursa la operacion litigiosa dentro de su ambito (mercado
secundario de valores, futuros y opciones y operaciones financieras art. 2
L.M.C .). ...es preciso que el Banco aperciba y advierta a | a otra parte
contratante, que tales desigualdades pueden producirse y hacerlo de una
forma tan exhaustiva que impida a la parte contratar servicios que
rapidamente le pueden producir unos perjuicios econdémicos persistentes, a
través de un sistema de informacion imparcial, claro y no enganoso. En
palabras de la Ley del Mercado de Valores de una forma "que le permita
comprender |a naturaleza y los riesgos del servicio de inversion y del tipo
especifico de instrumento financiero que se ofrece, pudiendo, por tanto, tomar
decisiones sobre las inversiones con conocimiento de causa”.

Por su parte la SAP de Asturias, Civil seccién 4 del 11 de Febrero del
2011 ( ROJ: SAP O 188/2011) senala que :"...El art.79 de la L.M.V ., en su
redaccion primitiva, establecia como regla cardinal del comportamiento de las
empresas de |os servicios de inversion y entidades de crédito frente al cliente
la diligencia y transparencia y el desarrollo de una gestién ordenada y
prudente cuidando de los intereses del cliente como propios (letras LA y I.C.),
el R.D. 629/1.993 concreto, ain mas, desarrollando, en su anexo, un codigo
de conducta, presidida por los criterios de imparcialidad y buena fe, cuidado y
diligencia y, en lo que aqui interesa, adecuada informacion tanto respecto de
la clientela, a los fines de conocer su experiencia inversora y objetivos de la
inversion (art. 4 del Anexo 1), como frente al cliente (art. 5 ) proporcionandole
toda la informacién de que dispongan que pueda ser relevante para la
adopcién por aquél de la decisién de inversién "haciendo hincapié en los
riesgos que cada operacion conlleva” (art.5.3 )

Dicho Decreto fue derogado pero la Ley 47/2.007 de 19 de Diciembre por la
que se modifica [a Ley del mercado de valores continud con el desarrollo
normativo de proteccion del cliente introduciendo la distincién entre clientes
profesionales y minoristas, a los fines de distinguir el comportamiento debido
frente a unos y ofros (art. 78 bis); reiterd el deber de diligencia y
transparencia del prestador de servicios e introdujo el art. 79 bis regulando
exhaustivamente los deberes de informacion frente al cliente no profesional,
inclu‘idus los potenciales; entre otros extremos, sobre la naturaleza y riesgos
del tipo especifico de instrumento financiero que se ofrece a los fines de que
el cliente pueda "tomar decisiones sobre las inversiones con conacimiento de
causa" debiendo incluir la informacion las advertencias apropiadas sobre los
riesgos asociados a los instrumentos o estrategias, no sin pasar por alto las
concretas circunstancias del cliente y sus objetivos, recabando informacién

del {nismo sobre sus conocimientos, experiencia financiera y aquellos
objetivos (art.79, bisn® 3,4y 7).

Luego, el R.D. 21?{2.(1(15 de 15 de Febrero sobre el régimen juridico de las
empresas de servicios de inversion no ha hecho méas que insistir, entre otros
aspectos, en este deber de fidelidad y adecuada informacién al cliente, tanto
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en fase precontractual como contractual (Articulo F.':t v, 1
especial 64 sobre la informacion relativa a los instrumdrgogirtas
Naturalmente, a la entidad bancaria demandada no |e es exigible un deber de
fidelidad al actor, como cliente, anteponiendo el interés de éste al suyo o
haciéndolo propio. Tratandose de un contrato sinalagmatico, regido por el
intercambio de prestaciones de pago, cada parte velara por el suyo propio
pero eso no quita para que pueda y deba exigirse a la entidad bancaria un
deber de lealtad hacia su cliente conforme a la buena fe contractual (art. 7
Cédigo Civil )..., singularmente en cuanto a la informacion precontractual
necesaria para gue el cliente bancaric pueda decidir sobre la perfeccion del
contrato con adecuado y suficiente "conocimiento de causa", como dice el
precitado 79 bis de la L. M.V ."

Estas previsiones, ese conocimiento previo del mercado que sirve a
una prognosis mas o menos fiable de futuro configura el riesgo propio de la
operacion y estd en directa conexion, por tanto, con la nota de aleatoriedad
de este tipo de contratos". De ahi gue, concluyan, |la informacién relevante en
cuanto al riesgo de la operacion es la relativa a la prevision razonada y
razonable del comportamiento futuro del tipo variable referencial. Sélo asi el
cliente puede valorar con conocimiento de causa si la oferta del Banco, en las
condiciones de tipos de interés, periodo y calculo propuestas, satisface o no
su interes. "Obviamente, no puede pretenderse de la entidad bancaria una
informacion de la prevision de futuro del comportamiento de los tipos de
interés acertada a ultranza sino como exponia el citado Decreto de 1.993, en
el ordinal 3 del art. 5 del Anexo, "razonablemente justificada y acompafiada
de las explicaciones necesarias para evitar malentendidos" o, como exige el
art. 60.5 del RD 217/2.008 , si la informacién contiene datos sobre resultados
futuros, "se basara en supuestos razonables respaldados por datos objetivos
(letra b) ™.

De todo lo anterior resulta pues la necesidad de un informacion previa a la
contratacion de Este producto financiero que haga consciente al adherente,
pues es obvio e indiscutidc gue nos encontramos ante un-contrato de
adhesion, en el que ninguna negociacion ha existido en relacién a su
contenido sino que el mismo ha sido redactado por una sola de las partes, la
predisponente, en este caso BBVA, con la finalidad de ser incorporado a una
pluralidad de contratos, limitandose la parte actora, a adherirse a este
contenido predeterminado.

CUARTO.- Es necesario pues, para la formacién de la voluntad negocial, que
la parte que contrata un SWAP tenga plena conciencia y conocimiento claro y
exacto, de la esencia del contrato, de aquello sobre lo que presta su
aceptacion y de las consecuencias que ello supone.

Es importante significar que, en este punto se produce una inversién
de la carga de probar el hecho de la informacién que al Banco compete, de
informar al adherente sobre el producto financiero que contrata, a fin de que
el mismo pueda manifestar un consentimiento formado e informado, que
produzca plenos efectos contractuales. En este sentido la SAP de Asturias
de 18 de febrero de 2011 (EDJ 2011/45337) : “ En resumen, era el Banco
demandado el obligado, conforme a las normas de distribucién del
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"onus probandi " del articulo 217 de la LEC EDL2000/77463 ,a acreditar que
proporciont al demandante la informacién necesaria, para que este pudiera
prestar un consentimiento cabal e informado sobre el producto que iba a
contratar, que se salia por completo de la linea de productos comunes que
hasta ese momento habia contratado con el Banco, y este nada ha probado
al respecto.”

Hay que tener en cuenta gque el contrato litigioso versa sobre un
preducte financiero de riesgo, pese a que en distintos momentos del juicio la
parte demandada no reconocio este extremo. Y se llega a la conclusion
teniendo en cuenta que las consecuencias de este contrato dependen de un
indice, el EURIBOR, que determina el tipo de interés, y que es esencialmente
volatil e imprevisible, particularmente para la parte adherente, en este caso
TEMYR, y las consecuencias de sus variaciones tienen enorme
trascendencia, dando lugar a liquidaciones de importantes cantidades como
ocurre en este supuesto.

Pues bien, resultaria especialmente necesario, en relacion a la
informacion precontractual que hubo de hacerse a que la misma
hubiera hecho particular hincapié en esta volatilidad, que no se menciona en

la confirmacién del contrato aportada, M&memmwma
objeto del pleito. La volatilidad de los tipos de interés, como hemos visto es la

circunstancia fundamental que hace de este producto, un producto de riesgo
para el adherente. Tampoco vemos, ni en la confirmacion, ni en las
conversaciones telefonicas que constan en los autos informacion referida a
ese extremo, esencial sin duda para tener verdadera conciencia del producto
contratado, y por lo tanto para la formacién de la voluntad negocial.

Es por tanto necesario que tomase verdadera conciencia del
producto que realmente habia contratado. Por la actora se alega en la
demanda que lo que se le ofertd era un “seguro de tipos de interés", siendo
asi que, como resulta evidente a la vista de lo expuesto en el expositivo
tercero de esta resolucion, que la naturaleza juridica del contrato objeto de
este pleito no es esa. Por la demandada se niega este hecho. Sin embargo,
se aporta junto con la demanda un correo electronico enviado por D. Santiago

, representante de la demandada que concertd el contrato
litigioso con , a esta, en el se remite informacion y se habla
textualmente de un “seguro de tipos”. Es obvio que esta circunstancia vicia el
consentimiento de la actora, produciéndole un error acerca de lo que
reaimente contrata. En esta linea, la SAP Valencia, Secc. 98, de 6 de octubre
de 2010 , dice que "Esta operacion, si bien atipica, es valida y eficaz al
amparo del art. 1255 del Codigo Civil y desde luego no puede conceptuarse
ni constituye un contrato de seguro, al faltar un elemento definidor del mismo
cual es el pago de una prima (art. 1 de la Ley de Contrato de Seguro ), no
obstante, la nota semejante que puede apreciarse en la finalidad de cubrirse

los riesgos de la subidas de los tipos de interés y por ende de los mayores
costes financieros”,

De otro lado es de significar, que a la vista de la explicacion que en la
llamadas telefonicas grabadas, previas a la contratacion, Yy cuya transcripcion
consta en las actuaciones, no se ha informado convenientemente sobre el
producto ni acerca de sus riesgos. Sobre este concreto punto, y en relacian al
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g Pl extremo antes apuntado de la volatilidad de los tipos de interés y su
: _ trascendencia para las eventuales liquidaciones, es importante tener en
Pty ﬁ(;‘!] we | CUENLE que en todo momento se informo a de que los tipos de interés

TINizal ™ | iban a subir, lo que daria lugar a liquidaciones beneficiosas para la actora, sin
' I %’ = apenas hacerle referencia a la posibilidad de la bajada de los mismos, siendo
asi que como se admitid en el juicio, los Bancos poseen previsiones de la
evolucion del mercado de tipos, ni de las consecuencias que tales bajadas
traian consigo. Por tanto, el Banco no se cerciord de que el cliente fuese
consciente de gue, bajo determinados escenarios de evolucién de los tipos
de interés (bajistas), las periédicas liquidaciones resultantes de las clausulas
del contrato pueden ser negativas, en cuantias relevantes, en funcion del
diferencial entre los tipos a pagar y cobrar en cada mensualidad. No se
empled un instrumento sumamente Gtil y frecuente en el trafico b i
coma es la simulacion referida a los tipos de interés y su e

No puede entenderse, a la vista de las conversaciones telefonicas y del
documento de confirmacion del contrato impugnado, que por la demandada
se haya cumplido con la prevision de la Ley 7/1998 de Condiciones
Generales de Contratacion, en cuyo Articulo B, se mencionan expresamente
las exigencias de claridad senciliez, buena fe y justo equilibrio, toda vez que,
en cuanto a la claridad, es sumamente dificil, como se manifesté en el juicio
por la actora, conocer las consecuencias del contrato segln la evolucién de
los tipos, y en cuanto al equilibrio, por la propia demandada se reconoce que ,
sean cuales sean las liquidaciones, el Banco no sufre pérdidas, toda vez que
contrata un producto reflejo en el mercado financiero, sino que el SWAP le es
beneficioso en todo caso, al percibir un porcentaje del capital, siendo asi gque,
al adherente se le ocasiona, como asi ha ocurrido importantes gastos. En
este sentido la SAP 143/2009 Alava (Secc. 12) de 7 de abril de 2009 que
senala "ha analizado otros contratos bancarios de intercambio de intereses
(CLIP de interés) ofrecidos a clientes con la excusa de asegurarles ciertas
garantias, en aquél caso por cambio de divisas. Tal resolucion mostraba la
perplejidad de un contrato en el que, por mucho que se analizaran sus
clausulas, ninguna ventaja se apreciaba para el cliente, incumpliendo por lo
tanto el elemental principio de justo equilibrio de las prestaciones gue debe
caracterizar los contratos bilaterales.”

Sentencia descargada en: www.asuapedefin.com

Relacionado también con la complejidad y riesgo que implica el SWAP
como producto financiero, y el deber de informacién que compete a la entidad
demandada, ha de tomarse en consideracién que no se hizo entrega, tal y
como se reconocio por D. Santiago, representante de BBVA, del contrato
marco de operaciones financieras, imprescindible para el conocimiento del
producto, y por lo tanto para la adecuada formacion del consentimiento.

Tampoco se alude en las conversaciones telefonicas ni en la
confirmacion del primer contrato al coste que para TEMYR supondria la
cancelacion del SWAP, sefialandose por BBVA que la misma se hizo
conforme a precios de mercado. Es decir, que tampoco se cerciord la
demandada de que , como se exige conforme al art. 79 bis de la LMV, en
caso de que se pretenda la cancelacion anticipada del contrato de permuta, la
i posibilidad de que, igualmente, bajo escenarios de evolucién de los tipos de
T el I .:._‘. interés bajistas, se generen pérdidas que pueden llegar a ser importantes,
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Ly, tanto mayores, cuando mayor sea el diferencial medio esperado entre los
"' . | tipos a pagar y cobrar, para el periodo residual de vigencia de la permuta
il ﬁ,:&’i,,;,“:l financiera y, la manera especifica en que se calculara el coste en esa
" 5, L i

il ituacion.
;:'ub’:@\, situacion

- Ha de considerarse, a la hora de valorar esa informacion que se
| suministrd a la actora, la formacién del representante de TEMYR, que ha
cursado estudios de formacién profesional, y reconoce que gestiona la parte
comercial de la empresa relacionada con la ventas, pero que cuando existe
complicacion relacionada con las finanzas necesita asesoramiento. Resulta
complicado pensar gue, a la vista de los expuesto, la actora pudiera tomar
conciencia de los riesgos con la escasa informacion facilitada.

Se ha alega por la parte demandada que los clientes solo reclaman
cuando sufren pérdidas y no cuando obtuvieron abonos por la operacién, lo
que evidencia el desconocimiento de la parte sobre lo que habian contratado,
ya gue hasta que los intereses bajan y las pérdidas comienzan, no se dan
cuenta de la trascendencia de lo contratado, lo cual es normal, segln
reconoce copiosa jurisprudencia .

En resumen, la formacién de la voluntad negocial se habria producido
en base a una informacion parcial e insuficiente, a la vista de las
disposiciones normativas que hemos referido y que son de aplicacion, que
indujo a a error al prestar su consentimiento en la celebracién del
contrato objeto de la presente litis, creyendo que en realidad estaba
concertando una especie de seguro que la protegeria ante las subidas de los
tipos de interés, no cumpliéndose la exigencia de la LMV de que la
informacion “le permita comprender la naturaleza y los riesgos del servicio de
inversion y del tipo especifico de instrumento financiero que se ofrece,
pudiendo, por tanto, tomar decisiones sobre las inversiones con conocimiento
de causa". Puede concluirse que existe error en el consentimiento negocial,
no habiéndose cumplido por la demandada con el deber de diligencia que le
impone la Ley, a fin de que la actora fuera plenamente consciente del riesgo
que la operacion entrafia.

Sentencia descargada en: www.asuapedefin.com

Por aplicacion de lo dispuesto en el art 1265 del CC, hay qu
la nulidad del cantrato suscrito por las partes en fecha 8 de junio de 2007, al
aberse producido error en el consentimi

QUINTO.-Procede, en virtud de la anterior declaracién de nulidad

dispuesto en el art. 1303 del CC, |a restitucion de las cantidades mutuamente
abonadas en virtud d sivas liquidaciones, por lo que la demandada
habra de abonar 13.896,72 Euros a la actora, cantidad resultante del saldo de

las distintas liquidaciones positivas y negativas. Es obvio que ninguna
cantidad se debe por un contrato nulc:

e

SEXTO.- El demandante en el suplico de su demanda solicité el pago del
principal reclamado «més el pago de los intereses legales ». A tal efecto se
ha de significar, que la expresién “intereses legales” es equivoca, ya que
cuando en un proceso civil se reclama, como pretensién accesoria, el pago
de los intereses legales devengados por una cantidad de dinero que
constituye el objeto de la pretensién principal, no se sabe bien que es lo que
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quiere el demandante si ne hace las precisiones oportun

ES C?

PIA|

reses

(legales) son, por ejemplo, tanto los que, con apoyo en los arts. 1100, 1101 y
1108 del Codigo Civil, se devengan desde el dia de la interpelacién judicial,
en el caso de ser liquida la cantidad reclamada, como los que, de acuerdo
con lo dispuesto en el art. 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se devengan
desde la fecha de la sentencia, a los que por cierto la L.E.C. 1/2000 también
califica como moratorios (“de mora procesal”). Por lo tanto, corre a cargo de |a
parte demandante especificar en cada caso qué intereses son los que salicita,
concretar el dia inicial para su computo y ademads, en su caso, el tipo por el
que se ha de determinar su importe, pues de no hacerlo y de instar
simplemente el pago de intereses legales sin mas especificacion, cual ocurre
en el caso enjuiciado, la solucion a adoptar es la de que los intereses
realmente pedidos no sean los moratorios del articulo 1.100, 1.101 y 1.108
del C.C., que suponen un mayor gravamen para la parte condenada a su
pago, sino los estrictamente legales, ahora de mora procesal, del articulo 576
de la L.E.C. 1/2000, antes art. 921 de |a Ley de Enjuiciamiento Civil derogada,
a computar desde la fecha de la sentencia, que son los menos perjudiciales
para el condenado (en este sentido S.A.P. de Valencia, seccién 8%, de 7 de

octubre de 1997 [AC 1997\1962]).

No procede, por tanto la condena a los intereses del articulo 1.100,

1.101 y 1.108 del C.C..

SEPTIMO.-Las costas por aplicacion del art. 394 LEC, deben ser impuestas a
aquelia parte cuyas pretensiones no hubieren encontrado favorable acogida ,
sin que se aprecien en el caso de autos circunstancias especiales que

justifiquen su no imposicién, porlo g

por lo que ha de hacerse condena en costas
procesales a la parte demandada, al haber sido ntegra |a estimacién de |a

demanda.

FALLO

Estimando la demanda interpuesta por el Procurador D./Dfia. RAQUEL
HIDALGO FERNANDEZ, en nombre y representacién de D./Dfa. -

S.L., frente a D./Dia.
firmacion de

BANCO BILBAO VIZCAYA S.A., declaro e
AP e antro la : :

3.89

6,72 e

conagno 2

uros, y

dicho demandado a que satisfaga a la actora |a suma de 1

los gastos y costas del procedimiento.

Contra esta resolucion cabe recurso de apelacion que se preparara por
escrito ante este Juzgado en el plazo de CINCO DIAS a partir del siguiente al

de su notificacion.

Notifiquese esta sentencia al demandado personalmente, en la forma prevista
en el art. 161 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, salvo si se hallare en paradero
desconocido, en cuyo caso |a notificacién se hara por medio de edicto, que se

publicara en el Boletin Oficial de la Comunidad Auténoma.

Asi por esta mi sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.
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PUBLICACION .- Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia por ellla
Srfa. Juez que la dicté, estando elfla mismo/a celebrando audiencia publica

en el mismo dia de la fecha, de lo que yo, el/la Secretario Judicial doy fe, en
San Bartolome de Tirajana, a 24 de mayo de 2011.

i ———
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