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ARGAL LARA.

l.- ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Se aceptan los de la sentencia apelada.

SEGUNDO.- Con fecha 28 de mayo de 2010, el referido
Juzgado de Primera Instancia N° 7 de Pamplonafiruda dicto Sentencia
en Juicio Ordinaric0001939/2009 - 00, cuyo fallo es del siguiente
tenor literal: «Que estimando como estimo integramente, |a
demanda formulada por don Jaime Goni Alegre, procurador de
los tribunales y de D. OSCAR .
contra BANCO COOPERATIVO ESPANOL SA, representado en
autos por el procurador don Miguel Leache Resano, debo
declarar y declaro 1a nuhdad del -contrato de operacién de
cobertura financiera objeto del presente procedimiento, con las
reciprocas restituciones dtneranas que procedan, y todo ello
con expresa condena en costas a la demandaday.

TERCERO Notlflcada dicha resolucién, fue apelada en
tiempo y forma por la representacién procesal deBANCO

'COOPERATIVO ESPANOL S A, suplicando a la Sala: «... dicte

sentencia estlmatona de la apelacién por la que se revoque la

sentenc:a recurrida en el sentido de desestimar integramente |a

demanda formulada por el Sr. Se condene

expresamente al Sr. Apesteguia a las costas causadas en
ambas instancias».

CUARTO.- La parte apelada, D.OSCAR
evacuo el trasiado para alegaciones, oponiéndose
al recurso de apelacion Yy solicitando sy desestimacion,

interesando |a confirmacién de ia sentencia de instancia, con
imposicién de costas a la apelante.
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QUINTO.- Admitida dicha apelaciéon en ambos efectos y
remitidos los autos a la Audiencia Provincial, previo reparto,
correspondieron a esta Seccién Primera, en donde se formo el
rolio de apelacion n.° 214/2010, sefalandose el dia 30 de mayo
de 2011 para su deliberacién, votacién y falio.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

Se aceptan los fundamentos juridicos de la sentencia
apelada en lo que no se opongan a esta resolucion.

PRIMERO.-La representacién de Banco Cooperativo
Espafiol SA formuld recurso de apelacion frente a la sentencia
de 28 de mayo de 2010, alegando'

1.- Erroneas conclusmnes que en el plano econémico
contiene la sentenc:a apelada y que ‘son el presupuesto del
fallo. El producto responde a Ia finalidad para la que fue
contratado. o )

La sen:'teincia de_'-éins:t'ancia concluye que el producto
controvertido no cumpli'a‘; con la finalidad, mitigar el riesgo de

_subldas de tipo de mterés

‘Bl producto controvertldo se ofrecié al Sr. en
cumphmlento de la Ley 36/2003 de 11 de noviembre.

El funcmnamlento del producto es sencillo. No hay duda
del riesgo que el producto tenia, pues en caso de caida del

~euribor por debajo del 4,40%. el cliente tendria que abonar al

banco la cantidad correspondiente, y el riesgo era compatible
con la finalidad del producto.

Las diferencias resefiadas en la sentencia en relacién al
producto, no impiden que cumpla su finalidad: falta de
coincidencia exacta entre la fecha de revision del interés
aplicable al préstamo hipotecario y de la permuta; existencia de
un suelo y un techo en el interés a pagar por ia hipoteca, falta
de coincidencia entre el nominal del préstamo hipotecario y el

de la permuta, distinto plazo de vencimiento del préstamo y de
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la permuta.

2.- Ausencia de error en el consentimiento. Infraccion
del art. 1266 del C. Civil, al establecer la sentencia la
existencia de error en {a consentimiento del Sr. en
el momento de contratar el producto controvertido, porque no
se le informé, ni el actor pudo conocer por si mismo la
compleja articulacion entre permuta y el préstamo hipotecario,
porque no se le informé de que la combinacién de la permuta vy
el préstamo hipotecario puede no conducir a una efectiva
cobertura o proteccion, dicha conclusién es errénea pues la
validez del contrato quedé confirmada por una doble via, al
haber dejado pasar mas de dos afos desde la firma del
contrato en el que la permuta ha estado en pleno
funcionamiento y ha consentido-durante este periodo de tiempo
una liquidacién negativa y‘;‘é;_frai;:ipIO'sitiy\a sin hacer reclamacion
de ningun tipo; y fiffﬁé_e_l cén{réio '§‘;ip:“ij,1§acer reserva u oposicion
alguna al producto. - | B

La conclusion 'r\elé‘t‘iya“v a la insuficiente informacién al
cliente, es errénj'ea,'p'ue‘s, no se desprende de las normas que
reguian la aC‘tiVidad barj_ﬁc;éria. y ninguna duda pudo quedarle al

Sr. xac'er_'ca;'dei riesgo de pagar en caso de bajada
- de los tipos de‘interés, tras las explicaciones de los empleados

de Caja Rural de Navarra.

Bl Sr. contraté en un contexto de crecimiento
de tipo =‘de interés y era consciente de que el producto tenia un
coste de oportunidad y que no podria beneficiarse de bajadas

‘de tipos de interés en ese préstamo hipotecario, puesto que

sustituye el efecto de las subidas y las bajadas por una banda
estable de tipos de interés.

Si hubiera error, seria vencible, pues el contrato es claro
y sencillo, y solo a él imputable.

Si hubiera error invencible, no seria esencial, y en este
caso el error no seria invalidante por recaer sobre elementos
no esenciales del negocio.

Si hubiera error esencial, no podria haber sido
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reconocido por Caja Rural de Navarra ni por Banco Cooperativo
durante la contratacion, ninguna de las dos entidades tenia el
deber legal de actuar de modo distinto al que lo hizo; ha
cumplido la normativa bancaria. L.a normativa MIFID no resuita
aplicable al contrato controvertido, suscrito en mayo de 2007,
porque la Ley 47/2007 de 19 de diciembre que incorpora la
Directiva MIFID y modifica la Ley 24/1988 de 28 de julio, de
Mercado de Valores, no entré en vigor hasta el 21 de diciembre
de 2007.

La normativa MIFID no es de aplicacién a este tipo de
productos, como lo ha confirmado la publicacién de 20 de abril
de 2010 de !a resolucién conjunta del Banco de Espafia y la
CNMV.

3.- El negocio juridico ha sido validamente confirmado
durante la wgencaa de los contratos EI contrato fue confirmado
(doc. 5 demanda), el actor no se? opuso a las liquidaciones
practicadas, tanto posmvas (mayo 2009), como negativas
(mayo 2008). La co_nflrmacmn -del negocio extingue la accién de
anulabilidad (art. 1309_"'qe| 'C. Civil) y puede ser expresa o
tacita (art. 1311 del C. Civil).

4.- 'Peti‘ciién's‘u-b'_s'idiaria: la clausula 6.2 del contrato de

~ confirmacion permite -extinguir anticipadamente el producto,

pero con el pago del precio del mercado.
Suplica: estimacion del recurso, revocacién de la
sentencia en el sentido de desestimar integramente la demanda

Yy se condene a la actora al pago de las costas causadas en

"ambas instancias.

SEGUNDO.-Don Oscar . formulé
demanda frente a Banco Cooperativo Esparfiol SA.

Alega en la demanda que el 25 de septiembre de 20086,
junto con su esposa celebraron un contrato de préstamo con
garantia hipotecaria con Caja Rural, a interés variable, capital
450.000 €, plazo 30 afios, pactando que el tipo de interés no
podra ser nunca inferior al 2,50% anual (euribor al 3,96% al




Sentencia descargada en: www.asuapedefin.com

tiempo de la firma).

Caja Rural de Navarra le llamé e informé de ia existencia
de un producto, seguro, frente a posibles subidas de interés, y
y le ofert6 el producto. El 11-5- 2007, suscribié la oferta dei
productoe «Euribor Plan Prever», pero el contrato de cobertura
fue otorgado con el Banco Cooperativo Espafiol SA, aunque le
fue ofrecido por Caja Rural; y firmé el contrato confirmacién
operaciones cobertura y el contrato marco, en el afio 2008,
aunque el banco ya habia comenzado a ejecutarlo desde la
solicitud.

Alega que es un producto de riesgo, compleja operacién
de calculo, funciona de forma auténoma, doble tipo de interés:
alega la aplicacion de la Ley Defensa de Consumidores y
Usurarios 26/1984: art. 90,2 ‘R.D. Leg. 1/2007 de 16 de
noviembre, arts. 1261, 1262 1265 1266 y 1303 del C. Civil, y
suplica se declare la nulldad del contrato con las reciprocas
restituciones dmeranas que__“ plrocedan, Y con caracter
subsidiario, se declare que‘e} demandante tiene derecho a
apartarse antumpadamente del contrato, sin obligacion de pago
de penalizacién alguna aI Banco demandado, declarando nula

~cualquier estlpulaclén ‘contractual que se oponga a ello.

El demandado se opuso a la demanda; y la sentencia de
mstanma concluye que la informacién facilitada por los
empieados del banco fue insuficiente, a los efectos del art. 48,2
de la Ley 26/88, Directiva 2004/39, Decreto 2/7/2008 de 15 de
febrero y el documento 4, contiene una informacién incompleta
o engafiosa sobre los efectos, lo que conlleva la nulidad del
contrato, dado que falté el elemento esencial del
consentimiento. Concurriendo un error sobre la sustancia de Ia
que se contrataba, y dandose el error sustancial en los
términos de los articulos 1265, 1266, 1300 y 1301 del C. Civil,
estimando integramente la demanda.

TERCERO.-Reitera |a parte recurrente en la alzada los
motivos de oposicion deducidos en su escrito de contestacién a
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la demanda.

controvertido se ofrecié al Sr.
la Ley 36/2003 de 11 de noviembre,

Como premisa Para la resolucién de la cuestion
planteada por la recurrente, debe sefialarse que ha resultado
incontrovertido que Caja Rural de Navarra ofrecié a sy cliente
el producto «Euribor PLAN PREVER-5.7.E12», (doc. 4 de 13
demanda) Cuyo contenido es e siguiente:

en cumplimiento de

«El objetivo del Plan Prever es cubrir e} posible riesgo de
subidas de tipos de interés, dando la oportunidad de cubrir todo
0 parte del endeud-amient,df:du_g'la__ eémpresa tenga a tipo de
interés variable, mediante ‘un atracttvo producto que combing
un tipo fijo y un tibon_'v.ariaib::i:“é""fbonificado si se producen
determinadas circu'nstanc‘iés‘. e

CARACTERISTICAS DEL'PRODUCTO
FECHA DE COMERCIALIZACION: desde el 23/04 hasta e

- 16/05/07

INICIO DE LA COBERTURA. 21 de Mayo de 2007,
FECHA DE LA COBERTURA: 21 de Mayo de 2012

FECH_A:'?—DE REVISION TIPO DE.INTERES: ANUALES (siendo
_'l_ds'_' dias 21 de Mayo de cada afio o el siguiente dia habil, en

caso de que este sea inhabil en el mercado).

LIQUIDACIONES ANUALES (comenzando el 21 de mayo de
2008 y finalizando el 21 de mayo de 2010).

OPERATIVA DEL PRODUCTO
La operacion consiste en un acuerdo con el Banco Cooperativo,

por el cual el cliente $€ compromete a Pagar el 4,40% y a
recibir el euribor 12 meses fijado en cada Fecha de revisién de
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~Tipo de Interés siempre que éste sea igual o inferior al 5%. En

caso de que el euribor 12 Meses en la Fecha de Revision sea
superior al 5%, el cliente recibird una bonificacién del 0,10%
sobre él importe contratado durante ese afio. El afio siguiente y
sucesivos se procedera con igual metodologia a la siguiente

observacién, hasta llegar al 21 de mayo de 2011 donde se hara
la (ltima observacién.

Si durante la vigencia de la cobertura la media aritmética de los
tipos pagados por el cliente fuese superior a la barrera {(5%), el
cliente recibira la diferencia entre este tipo medio pagado y la
citada barrera, mulitiplicado por el numero de afios de la
cobertura. (5 afos).

Ano de 1 al 5 euribor 12m440% euribor 12m-0,10%
5,00%

MAXIMO PAGADO POR EL CL 6,00%

En el caso de que se suspenda I|m|te interrumpa el mercado o
que ocurriera cualqmer otro hec>ho relevante durante el pericdo
de comercializacién de este producte, y dichos hechos o
acontecimientos m'odificéi'.en de forma significativa la situacién

- que exrstma en el mornento de realizar la oferta de este
: -producto el Banco podré ‘anular la oferta realizada con este

Prod ucto

VENTAJAS DEL PRODUCTO

.- R_eduiée el coste de financiacién en caso de subidas del
- euribor 12m por encima del 4,40%.

- Permite una cobertura genérica sobre el endeudamiento de la
empresa

- En caso de que el euribor se mantenga por debajo de Ia
barrera el cliente se beneficiara durante todo el periodo de un
tipo de interés muy cercano al actual euribor 12 meses.
Actualmente el euribor 12m cotiza alrededor del 4,267%.

- La estructura ofrece una subvencion del 0,10%, si se traspasa
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la barrera fijada.

- Permite cubrir endeudamiento de Ia empresa formalizado con
otra entidad financiera.

- Garantiza que el tipo medio maximo pagado por el cliente al
final de la estructura no va a ser superior al 5%.»

El contrato de confirmacién de operacién de cobertura y
el contrato marco de operaciones financieras (doc. 5 y 5 bis),
del Banco Cooperativo Espafol, fueron mostrados y firmados
por el Sr. Apesteguia en enero de 2008, aunque aquellos
documentos aparecen sin la firma del demandante, y con la
fecha 16 de mayo de 2007; cuyo contenido constituye una
permuta del tipo de interés, IRS o SWAP, que es un contrato
financiero atipico por el que el cliente y la entidad de crédito
intercambian pagos de mterés durante un periodo establecido.

El func:onamrento seﬁala el apelante, es sencillo,
criterio acogido por el Juez a. quof en la sentencia afirmando
que ia mecénlca de Ia permuta fmancaera puede ser un tanto
sencilla; pero. Io que no resuita senciilo de comprender ni claro
son las consecuencnas es decir, la correlacion entre dicho

producto y el prestamo

En el presente supuesto dicha conclusién se considera
ajustada a la resultancla probatoria, pues basta comparar el
contemdo de la oferta del producto PLAN PREVER (que
nmguna mencion contiene a «permuta de tipo de interés», ni

~.SWAP ni IRS), con los contratos (doc. 5 y 5 bis), posteriores a

la ejecuc;én de la oferta (doc. 4), para comprobar que la
alegada sencillez solo puede referirse a la oferta, que no
refleja la realidad del producto financiero que define la oferta y
que ha sido aplicado.

Las diferencias resefiadas en la sentencia, comparativas
entre elementos esenciales del SWAP vy de! préstamo
hipotecario, sf afectan a su finalidad, pues no puede obviarse
que la finalidad de lo contratado aparece en la solicitud de la
operacidn, cuya informacién se concreta en la introduccién a
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los «posibles riesgos de subidas de tipo de interés», sin hacer
alusién expresa a lo que sucederia en caso de que el interés
bajara del 4,40%.

E! contrato de confirmacién de |a operacion de
cobertura sefiala que «El objeto de este acuerdo es confirmar
los términos y condiciones de Ia operacion financiera acordada
entre ambas partes con objeto de minimizar los posibles
riesgos de tipos de interés», pero su contenido no confirma el
de la solicitud ,pues recoge aspectos esenciales como el
relativo a su cancelacién anticipada que no figuraban en la
oferta previa vinculante que fue la que en primer lugar comenzé
a ejecutarse.

El funcionamiento del producto que la apelante califica
de sencillo, ha exigido una prueba pericial por su parte, cuya
conclusién no ha srdo aceptada por eI Juez a quo, entendiendo
que parte de una prem:sa que no necesar:amente es verdad,
cual es que coincidan el tipo de mteres en el momento de la
revision del préstamo y de la- permuta financiera siendo en
ambos casos el mlnlmo lo que es mas que improbable.

Lo que es obwo es que el Sr. al suscribir el

- PLAN PREVER asume la obligacion de abonar el 4,40% de
'400 000 € al aﬁo (17. 600 ~€/afo) y el Banco Cooperativo asume

un riesgo del 0 60% de’ 400 000 €, (2.400,00 €/afio), y solo esta
protegsdo el demandante si el euribor se sitia en la banda

entre el 4,40% y el 5% y pierde cuando se sitia por debajo del

-4,40%, y en el préstamo hipotecario el prestatario tiene un
suelo que no se contempla para el banco en el producto

financiero de permuta de intereses.

Obviamente, ésto no esta definido en laintroduccién de
la solicitud del producto (SWAP), cuya explicacién difiere del
resultado de la mecanica de Ia operacion.

Por lo expuesto, aunque la finalidad del producto
controvertido era cubrir el posible riesgo de subidas de tipos de
interés, en relacién al contrato de préstamo celebrado con

interés variable, sin embargo de lo expuesto se infiere que

10
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dicha finalidad ha quedado pervertida por el concreto
planteamiento de la operacion expuesta, y que por ello no
cumple con la finalidad prevista en la Ley 36/2003, pues si el
euribor sube del 5%, el cliente solo cobra el 0,10% al afio de ia
cuantia del SWAP (400.000 €), y dado que existe un suelo en el
hipotecario y no en el SWAP, el cliente tiene que pagar el tipo
minimo del hipotecario (2,50%), por lo que en caso de bajada
de los tipos de interés por debajo del 4,40% el banco obtiene
un evidente beneficio derivado de la inexistencia de suelo en el
SWAP.

Efectivamente, el articulo 19 de la Ley 36/2003 de 11 de
noviembre, establece que: “1.- Las entidades de crédito
informaran a sus deudores hipotecarios con los que hayan
suscrito préstamos a tipo. de interés variable, sobre los
instrumentos, productos o sastemas de cobertura del riesgo de
incremento del tlpo de mterés que tengan disponible...». La
finalidad de esta medida es atemperar la exposicion de los
prestatarios a los rlesgos de tipos de interés propios del
mercado financiero “

En este  caso, el producto contratado no cumple la

_finalidad legal ;pa'r-a' la que ha sido creado, como ya se ha
‘ éxpues_t-o_, resultando ademds en este caso que el producto se

ofertd meses después~i'de haberse celebrado el contrato de
préstamo hipbtecario y si bien se enmarcé su suscripcion en
un perldo de tipos de interés alcista, no es menos cierto que la
coyuntura de! mercado cambié drasticamente después de
manera muy favorable para la entidad financiera.

CUARTO.- Accidn de nulidad. Normativa legal.

4.1- Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la defensa
de Consumidores y Usurarios, articulo 10: 1.- Las clausulas
condiciones o estipulaciones que, con caracter general, se
apliquen a la oferta, promocién o venta de productos o
servicios, incluidos los que faciliten las Administraciones
Pablicas y las Entidades y Empresas de ellas dependientes,

11
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deberan cumplir los siguientes requisitos:

1.- Concrecién, claridad y sencillez en la redacciéon, con
posibilidad de comprensién directa, sin reenvios a textos o
documentos que no se faciliten previa o simultaneamente a la
conclusién del contrato, y a los que, en todo caso, debera
hacerse referencia eéxpresa en el documento contractual.

2.- Entrega, salvo renuncia del interesado, del recibo,
justificante, copia o documento acreditativo de la operacion o,
€n su caso, de presupuesto, debidamente explicado.

3.- Buena fe y justo equilibrio de las contraprestaciones
lo que, entre otras cosas, excluye la utilizacién de clausulas
abusivas.

Articulo 10 bis: Se consideran clausulas abusivas todas
aquellas estipulaciones no neg-ociadas individuaimente que en
contra de las emgenmas de buena fe causen, en perjuicio de!
consumidor un desequmbnd |mportante en los derechos vy
obligaciones de ias partes que se deriven del contrato... EI
caracter abuswo de una cléusula se apreciara teniendo en
cuenta la naturaleza de Ios bienes o servicios objeto del
contrato y con3|derando- ‘todas las circunstancias concurrentes
en el momento de su celebracién asi como todas las demas

'.clausulas del contrato 0 de otro del que dependa. Seran nulas

de pleno derecho y se tendrén por no puestas las clausulas,
condncnones y estipulaciones en las que se aprecie el caracter
abusivo. El articulo 2 establece como derecho basico del
consumidor la informacion correcta sobre los diferentes
productos o servicios.
4.2- Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones

generales de contratacién.

Articulo 7. No incorporacién.

No quedaran incorporadas al contrato las siguientes
condiciones generales:

1.- Las que el adherente no haya tenido oportunidad real
de conocer de manera completa al tiempo de la celebracion del

contrato o cuando no hayan sido firmadas, cuando sea

12
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necesario, en los términos resultantes del articulo 5.

2.- Las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e
incomprensibles, salvo, en cuanto a estas Gltimas hubieren sido
expresamente aceptadas por escrito por el adherente y se
ajusten a la normativa especifica que discipline en su ambito la

necesaria transparencia de las clausulas contenidas en el
contrato.

Articulo 8. Nulidad

1.- Seran nulas de pleno derecho las condiciones
generales que contradigan en perjuicio del adherente lo
dispuesto en esta Ley o en cualquier otra norma imperativa o
prohibitiva, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto
para el caso de contravencién.

2.- En particular, seran nulas las condiciones generales
que sean abuswas cuando: el contrato se haya celebrado con
un consumidor, entendlendo, ‘por:. _tales en todo caso las
definidas en el articulo .1‘0 bis. y"‘d'i‘éposicién adicional primera
de la Ley 26/1984 de 18 de. ju||0 General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios.

4.3- Error como v:cno del consentimiento. Contemplado

~en el articulo 1266 del C. Civil y calificado en el articuio 1265

como vicio del consentimiento, abundante Yy constante
jurisprudenm_a “del TS exige para apreciarlc en el
consent;i.miént'o contractual que exista por parte del contratante
que IO-'aIega el desconocimiento de algin dato sustancial,
determinante de la voluntad, de tal suerte que desvie el objeto

del contrato Y que no hubiera podido salvarse con una

diligencia normal al tiempo de prestar e| consentimiento (SSTS
de 1-7-1915, 30-9-1963, 12-6- 1982, 7-11-1986 y 21-5- 1997),
debiendo aplicarse un criterio restrictivo para su apreciacion
cuando de ello dependa la existencia de| contrato, y asi, dice la
sentencia de 18 de abril de 1978, citando alguna de las
anteriores, que para que el error invalide el contrato es
indispensable:

1.- Que recaiga sobre Ia sustancia de la cosa que

13
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constituye su objeto o sobre aquellas condiciones de la misma
que principalmente hubieren dado lugar a s'u celebracion.

2.- Que derive de hechos desconocidos por el obligado
voluntariamente a contratar.

3.- Que no sea imputable a quien la padece.

4.- Que exista un néxo causal entre el mismo y la
finalidad que se pretendia en el negocio juridico concretado, ha
de ser excusable, ademias de esencial, razonando que esta
requisito no lo menciona el C. Civil eéxpresamente y que se
deduce de los requisitos de autorresponsabilidad y buena fe,
esta ultimo Consagrado en el articulo 7 del C. Civil, pudiendo
decirse que es inexcusable el error cuando pudo ser evitado
empleando una diligencia media a regular, apreciandose ésta
valorando las circunstancias __de»tpda indole que concurran en el
caso, incluso las ;personalcé:'s',\pues '3. funcion basica de esta
Ultimo requisitoc de |a éXbUZS:‘abi;li_déd e€s impedir que el
ordenamiento proteja a q'u-ien ha 'p_féiiecido el error cuando éste
N0 merece esa proteccion por-sy conducta negiigente.

El error de \'/icjo: del consentimiento, previsto en el
articulo 1266’.'cohstituyé.}un falso conocimiento de la realidad,
capaz de dirigir la voluntad a la emisién de una declaracion no

-~ efectivamente querida.

La sentencia de--i'ﬁstancia concluye la existencia de error
invencib‘lé en el consentimiento prestado por el Sr.
en el momento de contratar, porque no se le informé nj pudo
Conocer la compleja articulacién entre permuta y préstamo

" hipotecario.

4.4- En relacién al deber de informacién al consumidor
de un producto bancario, debe sefalarse que el art. 79 de la
LMV, establece |a diligencia y transparencia y el desarrollo de
una gestién prudente y ordenada de los intereses del cliente,
Como propias; y el RD 629/1993 sobre actuacién en los
mercados de valores y registros obligatorios, derogada por RD
2/7/2008 de 15 de febrero, en su anexo codigo de conducta,
establece la adecuada informacién a la clientela a los fines de
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conocer su experiencia inversora y objetivos de la inversion,
proporcionando al cliente toda la informacién de que dispongan
que pueda ser relevante para la adopcion por aquel de la
decisién de inversioén, «haciendo hincapié en los riesgos que
cada operacion conlleva».

El citado decreto fue derogado por la Ley 42/2007 de 19
de diciembre, cuyo art. 79 bis regula pormenorizadamente los
deberes de informacidon frente al cliente no profesional,
incluidos los potenciales.

Esta regulacion entré6 en vigor con posterioridad a la
contrataciéon del producto controvertido, por lo que no seria de
aplicacion al presente supuesto.

En todo caso, con la legislacién vigente en el afio 2007,
el deber de informacion exhaustivo al cliente, incluido el riesgo
de la operacion, era una obéii"gédi‘,é‘nv.defila demandada.

La publicidadkdel_prdd*u;f'tjo c\ifg‘r_,t?;ado al demandante (doc.
4 de la demanda) era:-i'nCOmplétfaf,' Ai:riveraz ( el objetivo del Plan
descrito en la ,INTRODUCQIO‘N‘no contiene mencioén alguna
relativa a la ,b"a_j:a.da' de."gtipo:"s"de interés y las consecuencias
para el c_.‘_liente),_‘y no 'Qc{umplia con aquella obligacién de la

entidad financiera de-«velar» por el cliente y comunicarle los

" riesgos,; pues omite Iév.__ikn’f:g""rmacic‘m relevante y en concreto que

las liquidaciones podr’i‘én ser negativas, y también omite el
coste de cancelacion.
' Es expresivo de lo expuesto el hecho de que en el

~apartado final la oferta refleje las VENTAJAS del producto, en
“gorrelacién con el encabezamiento del folleto y omita toda

mencion a las DESVENTAJAS que se derivan en el supuesto de
que bajen los tipos de interés del 4,40%.

Como sefiala la recurrente, no cabe duda _alguna del
riesgo del producto, que se originaba en caso de caida del
Euribor por debajo del 4,40% , ya que el cliente tendria que
abonar la cantidad correspondiente al Banco Cooperativo y
ademas el interés del hipotecartio, y el banco abonar sclo el
Euribor sin suelo.
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Por lo tanto, la equivalencia de riesgo asumida entre las
partes es inexistente y la operativa del producto desarrollada
en la publicidad ofertada a actor, euribor PLAN PREVER-
5.7.E12, no explica la mecanica de esa prestacion fundamental,
relativa al riesgo asumido por el cliente si el euribor es inferior
al 4,40% ya que el objetivo de aquél es cubrir el riesgo de
subidas de tipo de interés, lo que es incongruente in terminis
con la asuncion de un riesgo adicional de pago al banco si los
tipos se sitdan por debajo de aquel limite.

Las consecuencias juridicas que cabe extraer son las
siguientes:

1.- La clausuia de la oferta PLAN PREVER, relativa a la
operativa del producto, sera nula por aplicacidon del art. 10 bis
de la LGDCU, de 19 de ]U|I0 de 1984, y no quedara incorporada
al contrato con arreglo alo prevemdo en el articulo 7 de la ley
7/19988 de 13 de abrll sobre Cond:cmnes Generales de Ia
contratacion; por vulneractén de! deber de informacién al
cliente, por tratarse de ~una clausula no negociada
individualmente; ‘con quebranto de la buena fe y justo equilibrio
de las prestacmnes vulneréndose la finalidad para la que se

~oferté el producto al cliente, infringiendo el deber de proteger
el banco los mtereses economlcos del cliente.

2.- La__n,ulldad del contrato, ex articulo 1266 del C. Civil,
por error como vicio del consentimiento.

l_.iiés requisitos del error para ser apreciado ya han sido
expuestos.

En relacién a la valoracién de la prueba practicada en la
instancia, la Sala la ratificara en |a alzada, por razén de que la
misma es ajustada a la resultancia factica.

La afirmacién de los testigos empleados de ila entidad
bancaria que oferté a su cliente el PLAN PREVER, relativa a
que la informacién que le suministraron fue completa en
relacién al funcionamiento y riesgo del producto, frente a Ia
declaracién del cliente de que ello no fue asi, debera

resolverse en el sentido de concluir que aquella informacién no

16




Sentencia descargada en: www.asuapedefin.com

fue la legalmente exigida; en primer lugar por razon de la

relacién laboral entre el testigo y el banco ofertante del
producto, y en segundo lugar porque si tan sencillo y claro era
el producto, no se entiende que la publicidad y oferta del
mismo (doc. 4), solo se refiera al riesgo de la subida de tipos y
no refleje el riesgo que asume el cliente en caso de bajada, ya
que sefiala que el cliente debe abonar el 4,40% y recibir el
Euribor a un afio y si éste sube del 5% recibira el 0,10% ,sin
expresar que caso de que baje del 4,40% percibira del banco
una cantidad inferior a la que él debe abonar. Es decir, explica
perfectamente que en caso de subir el Euribor el 5% percibira
el cliente solo una bonificacion del 0,10% pero omite que en
caso de que baje del 4,40% el Banco le abonara el tipo
resultante, no siendo ese 4,40% el suelo del producto, lo que
contradice abiertamente la clausula INTRODUCCION del
producto. Ademas, ‘solo explzcalas ventajas obviando las
graves desventajas qu‘é-p:‘ara eIchente pudiere tener.

Si la informacién a\il*--.g_::l'ie:nte hubiera sido completa como
se afirma, no ha‘ib’ria' cOntgata::dd el producto.

Es cierto que el Sr. satisfizo una liquidacién
negativa, el 22 de ‘mayo de 2008, 32,53 € y se le anuncié para

~ fecha id'e_abonoa_égl 22"'de' mayo de 2009, otra positiva de 2360 €.

Por ‘lo expuesto se infiere que el Sr. sufrio
un error del consentimiento, esencial e inexcusable, en el

momento de la perfeccion del mismo, que se manifesté en un

-conocimiento incompleto de las circunstancias esenciales del

producto bancario, en especial del riesgo asumido, que recayo

sobre la esencia del mismo, y que se origind por razén de la
confianza del cliente en el asesor bancario y en la omisién de
informacién de la publicidad sobre el riesgo asumido, y la
informacién parcial e inveraz del mismo que inducia claramente
a formar la conviccion de que el negocio juridico que se
celebraba tenia una finalidad concreta (proteger frente a la
subida de tipos), cuando en realidad la coyuntura en la que se
enmarcé la operaciéon y la mecanica de la misma, encubria un
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contrato de riesgo muy alto de pérdidas:
afirmarse que el contrato queds convalidado
liquidacian negativa que percibio,

sin que pueda
Por razén de Ia
teniendo en cuenta el
contexto en el que se efectuo.

La alegada autorresponsabilidad del contratante no
tiene cabida en el presente caso, en el que el objeto es un
contrato bancario con un cliente asesorado por sy Banco a

quien ofrece sus productos y en e que el cliente confia,

entidad que tiene |g obligacién LEGAL de gestionar de manera

Prudente los intereses de sus clientes y de informarles siempre

de los riesgos de |a operaciéon. No puede trasladar ej
demandado que ha incumplido sus obligaciones legales, al
cliente, el deber de analizar Y conocer los riesgos de un
preducto que ni ha soiicitado.ﬂ-ni_mucho menos creado, cliente
que ha decidido pontratag":ac'c)mﬁf‘;.xl;j'asefen la confia
merece su asesor, e

Nza que le

El error, como vicio dél:""c:”_cj'r‘lssentimiento, da lugar a {a
anulabilidad del_‘coh‘tra,t_o,u (ar‘t-..__-_-1w.'§400 y ss del C. Civil), y como
sefiala reitera}dai;’jtjrisp“ruqenc:ia del Tribuna Supremo (SSTS de
29 de abril de 1986, 17 de octubre ge 1989...), significa
precisaménté_ que'“ no- se produce «ipso iure», sino que debe

- ejercitarse por ‘medio de accién en demanda principal o

reconvencional.

Por lo tanto, este precepto ha sido correctamente
aplicado, tanto en relaciéon al caracter abusivo de Ia permuta de

interés, como en el caso de Ia nulidad por error en el
consentimiento.

El recurso debe ser desestimado.

SEPTIMO.- Las costas de ia alzada se imponen a Ia
parte apelante (art. 398 de la LEC).
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Vistos los articulos citados y demas de general

y
pertinente aplicacién

M.-FALLO

Desestimamos el recurso de apelacién formulado por la
representacion de BANCO COOPERATIVO ESPANOL SA, frente a
la sentencia de fecha 28 de mayo de 2010dictada por el Juzgado

de Primera Instancia n° 7 de Pamplona/lruﬁa,
integramente,

apelante.

la confirmamos
con imposicion de las costas de ia alzada a la parte

Desvuélvanse ios autos al Juzgado de procedencia con
testimonio de esta resolucién.

Asi por esta huestra -Sentencia,

lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

DILIGENCIA.- La extiendo yo, el Secretario Judicial, para

hacer constar que en el dig de la fecha me ha sido entregada la
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anterior resolucién debidamente firmada, para sy notificacion a

las partes Y archivo del original. Doy fe, en Pamplona a
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