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g MDUJAR (JAEN)

DE
JUSTICIA

m\IIYlTRACIO\ PROCEDIMIENTO: Juicio ordinario 604/2010

SENTENCIA N° 108
En Andijar, a 15 de julio de 2011

Vistos por mi, Dofia Lucfa de la Fuente Seoane, Juez del Juzgado de Primera
Instancia e Instruccion nimero uno de Anddjar, los autos correspondientes al juicio
§erinario 604/2010, en los que ha sido partes demandantes Don JOSE

. representado por el procurador Sr. Figueras Resino y defendido por el letrado

fer. Ferrén Castro, y parte demandada “BANCO POPULAR ESPANOL, S.A.” bajo la

presentacién procesal del procuradora Sr. Lépez Nieto y la defensa técnica de la Sra.
Maortua Sanchez, de ellos se infieren lo siguientes,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El procurador Sr. Figueras Resino, en nombre y representacién
e Don José , present6 el 16 de junio de 2010 demanda de juicio ordinario
la documentacién que la acompaiia, que, tras ser turnada a este juzgado, dio origen al
uicio ordinario registrado con el niimero 604/2010. En el suplico de dicha demanda se
olicitaba que se dictase sentencia por la que se¢ declare la nulidad del contrato de 13 de
unio de 2007 permuta financiera suscrita entre las partes; y, como consecuencia de
icha nulidad, se reintegren la situacién personal de ambos contratantes al dia de su
torgamiento, debiendo de devolverse ambos las cantidades que hubiesen percibido con
s intereses; asimismo en tfodo caso, con expresa condena en costas a la parte

_ dlemandada.

SEGUNDO.- El procurador Sr. Lépez Nieto, en nombre y representacién del
Banco Popular Espafiol, presenté el 20 de enero de 2011 escrito por €l que presentaba
gontestacién, oponiéndose a la demanda, y solicitando que se dictase sentencia por la

ue se desestimen integramente los pedimentos contenidos en el escrito de demanda,
gbsolviendo a la parte demandada, con imposicion de costas a la actora.

‘ TERCERO.- La audiencia previa tuvo lugar el 21 de febrero de 2011. Abierto

I acto, los letrados de las dos partes se afirman y ratifican en sus escritos de demanda y
e contestacion a la demanda respectivamente, y manifiestan la imposibilidad de liegar
un acuerdo. En la contestacién no se plantearon excepciones de tipo procesal que




ebieran ser resueltas en la audiencia previa. Las partes no impugnan la autenticidad

b formal de los documentos presentados por la contraria, Se fijan los hechos
¥ . ¢ontrovertidos, y las partes proponen los medios de prueba que consideran oportunos,

ADMINISTRACION dmitiéndose aquéllos que resultan pertinentes y ttiles a los efectos del proceso.
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CUARTO.- El juicio oral tiene lugar el 4 de julio de 2011, en la que se
ractican los siguientes medios de prueba: el interrogatorio del representante legal del
anco de Andalucia don José Luis Alvarez Mérida, y del demandante Don J ose

; ¥ las testificales de Doiia Antonia y Don Francisco ~

~

Una vez practicada la prueba, los letrados de las partes formulan sus
¢onclusiones; y quedan los autos vistos para sentencia,

HECHOS PROBADOS

PRIMERO.- Don José suscribié con el Banco de Andalucia un
¢ontrato de préstamo hipotecario de fecha 16 de septiembre de 2003, por un importe de
168.000 euros, con un tipo de interés variable. La hipoteca gravaba los siguientes

inmuebles; 1) piso segundo A de la casa nlimero seis de Ia calle . de Andyjar-
jElrl:::a registral n° inscrita al folio de Andqjar; 2) piso
de la misma casa- ﬁnca regzstral 3) local CDlTlCl‘Cla.l sxtuado en Ia planta baja
elacasa -~ ) ) T y4)
arcada con el niimero uno de la calle ' T T
El 11 de mayo de 2007, Don José y ¢l Banco de Andalucia

pital hasta la cantidad méxima de 181.223,60 euros, ampliando el plazo de

Krgé nueva escritura publica de novacién del préstamo hipotecario, ampliando el
a
ortizacién y modificando el tipo de interés que continuaba siendo variable.

SEGUNDO.- Antes del 13 de junio de 2007, Don José recibi
lamada telefénica del director de la sucursal del Banco de Andalucia de And{jar, Don
osé Luis Alvarez Mérida, el cual le dijo que tenia un regalo de boda y que se tenia que
cercar a la sucursal para firmar un contrato que le presentaron como un seguro de la

ipoteca, Don José _ .. se presenté en la sucursal el 13 de junio de 2007 y
itmé ese dia un contrato de permuta financiera de tipos de interés (“IRS”) que le
resenté un empleado, ignorando que. ¢! alcance real del mismo, y las consecuencias
ue en su contra tendrfa el confrato, si el tipo de interés fijo fuera més elevado que el
ariable.

TERCERO.- El 20 de febrero de 2009, Don Santiago Juan Nieto Alonso y
ofia Carmen Jesiis Lucas Amieiro, interviniendo mancomunadamente en nombre y
epresentacion de “Banco de Andalucia, S.A.” cancelaron la hipoteca que habia suscrito
on dicha entidad bancaria Don José




CUARTO.- En junio de 2009, Don José . recibi$ liquidacién
el contrato de permuta financiera en la que se arrojaba un saldo a su favor de 304. Ante
llo se personé en el banco a pedir explicaciones, siendo atendido por el interventor
ADMINISTRACION Don Francisco Javier Trigo Diaz, quien le dijo que la primera vez que reclamaba un

Jusgf(:},\ liente por recibir dinero v que no se preocupase, sin darle informacién acerca del
roducto financiero contratado,

QUINTO.- En junic de 2010, Don José recibid nueva
iquidacién del mentado contrato de permuta financiera en la que se arrojaba una saldo
egativo de 5.008,24 curos.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO.- La parte actora pretende a través de su demanda que se declare la
nulidad del contrato de permuta financiera de fecha el 13 de junio de 2007 concerté con
el Banco de Andalucia. Dicha pretension se fundamenta juridicamente en el ejercicio
e, por una parte, la accién de nulidad por vicios del consentimiento consistentes en el
rror del demandante al suscribir el contrato, por ser informado de forma equivoca por
arte del director de la sucursal de las consecuencias que conllevaba el contrato
articulo 1266 del Cédigo Civil), y/o en dolo, por haber informado de forma maliciosa e
suficiente ¢l director de la sucursal al demandante, amparindose en la relacién de
onflanza que mantenfa con éste (articulo 1269 y 1270 del Cédigo Civil). La demanda
elata como hechos constitutivos de su pretension, que Don José tenfa
oncertado contrato de préstamo hipotecario con el Banco de Andalucia, y recibiod
lamada felefénica del director de la sucursal de Andijar, el cual le ofrecid
lefénicamente un contrato como una oportunidad vnica y gratuita, que era como un
eguro y del que sélo obtendria beneficios. Anfe dicha oportunidad, el demandante
irmé el contrato, sin recibir mds informacién. En junio de 2009 recibié liquidacion
ositiva de 304 euros, y acudié al banco a pedir explicaciones, ante lo cual le dijeron
ue era un dinero regalado y que no hiciera reclamacion, sin informarle del concepto
or el que se produjo el ingreso. En junio de 2010 recibe nueva liquidacién conforme a
a cual le correspondia pagar la cantidad de 5.008,24 euros. Ademds alega que el
ontrato de permuta financiera, de cuyas consecuencias no fue informado debidamente,
staba vinculado a una hipoteca que fue cancelada el 20d ¢ febrero de 2009.
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La entidad bancaria demandada se opone a la demanda en resumen: 1) negando
ue ¢l contrato de permuta financiera sea un producto financiero de cardcter
peculativo, pues al ir asociado a un préstamo a interés variable cumple una funcién
e cobertura frente a la fluctuacién del interés variable. Ademds alega que la oferta de
icho tipo de contratos por parte de las entidades bancarias a los clientes que tenian
oncertados préstamos a tipo de interés variable era una obligacién impuesta por el
egislador; 2) que en el momento de firmar el contrato no se preveia la caida del

URIBOR; 3) que ¢l demandante no podia desconocer las obligaciones que asumia con
a contratacidn por ser un empresario que ha dirigido dos negocios; 4) que el contrato
ra suficientemente claro y no pueden considerarse oscuras sus cldusulas; y 5) que el




br. Lacoba no reclamé cuando la liquidacidn derivada del contrato de préstamo de
3 ™ permuta financiera arrojé un resultado a su favor,

Los hechos controvertidos que quedaron fijados en la audiencia previa se cifien a
$i el demandante incurrié en un error al presentar su consentimiento al contrato, o si
medié dolo por haber mediado engafio por parte del director de la sucursal, relacionando
ambos supuestos con la falta de informacion respecto a las consecuencias del contrato si
ariaban los tipos de interés. En la presente resolucién se analizard, en primer lugar, si
j¢ debe considerar que el demandante prestd su consentimiento por error, al no
habérsele proporcionado informacion suficiente del producto contratado, pues si asi se
gstimase, serfa innecesario entrar a valorar si concurrié dolo o engafio en la
¢ontrataciéon. Y para ello se partird de la doctrina legal sobre error como vicio del
¢onsentimiento, de las caracteristicas del contrato, del deber de informacién que recae
¢n la entidad bancaria y en las circunstancias de la contratacién.

DE
JUSTICIA

SEGUNDO.- Doctrina jurisprudencial sobre el emor como vicio del
¢onsentimiento determinante de nulidad del contrato.

El articulo 1266 del Cédigo Civil (CC en adelante) dispone que “Para que el
error invalide el consentimiento, deberd recaer sobre la sustancia de la cosa que fuere
objeto del contrato, o sobre aquellas condiciones de la misma que principalmente
ubiesen dado motivo a celebrarlo”. Hay que partir de los requisitos exigidos por la
floctrina legal para que el error en que incurriese el contratante pueda determinar la
ulidad del contrato. El consentimiento ¢s un requisito esencial del contrato cuya
ausencia determina la nulidad, y si es tdcito ha de proceder de actos inequivocos. El
conocimiento, acto receptivo que es indispensable para poder actuar, pues no se puede
eaccionar contra lo desconocido o ignorado, no equivale al consentimiento, acto
alorativo de manifestacion expresa o tacita de la voluntad (Sentencia T.S. 20 de abril
de 2001). El articulo 1261 del Cédigo Civil sanciona con la nulidad del contrato los
icios del consenfimiento como el error, pero para que el error invalide el
¢onsentimiento, segimn el articulo 1266 del mismo cuerpo legal, es necesario que recaiga
sobre la sustancia del objeto del contrato o sobre aquelias condiciones del mismo que
brincipalmente hubieren dado lugar a su celebracién. Es doctrina legal recogida en Ia
bTS 10/4/99 de 6 de febrero, de 18 de abril de 1978, que igualmente se precisa que
derive de hechos desconocides por el obligado voluntariamente a contratar (sentencias
fe 16 octubre 1923 y 27 octubre 1964, de 1 julio 1915 y 26 diciembre), que no sea
mputable a quien lo padece (sentencias de 21 octubre 1932 y 16 diciembre 1957} y que
¢xista un nexo causal entre el mismo y la finalidad que se pretendia en el negocio
urfdico concertado (sentencias de 14 junio 1943 y 21 mayo 1963). Ademds, para que el
brror del consentimiento invalide el contrato, ademés de ser esencial ha de ser
txcusable, requisito que el Cédigo no menciona expresamente y que se deduce del
rincipio de buena fe, consagrado en el articulo 7 del Cédigo Civil, Es inexcusable el
¢rror cuando pudo ser evitado empleando una diligencia media o regular (sentencia 4
¢nero 1982, de 18 febrero 1994). Y por tiltimo, la sentencia de 30 mayo 1991 establece
jue la apreciacion del error sustancial en los contratos ha de hacerse con criterio
estrictivo cuando de ello dependa la existencia del negocio, apreciacién que tiene un
sentido excepcional muy acusado (Sentencias de 8 mayo 1962 y 14 mayo 1968,
antecedidas y seguidas por otras en el mismo sentido), ya que el error implica un vicio
tel consentimiento y no una falta de él.
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También se ha distinguido el error obstative y el error como vicio del
onsetimiento, que’ produce consecuencias juridicas diversas. Asi el error obstativo es
caso de falta de coincidencia entre voluntad y declaracién, en el negocie juridico,
,xmrmgmuon on la caracteristica de que tal desacuerdo es inconsciente y, como consecuencia,
SUSTICIA xcluye la voluntad interna real y hace que el negocio juridico sea inexistente. Sin
mbargo, el error como vicio del consentimiento determina la anulabilidad del contrato,
uesto que el confrato existe en tanto retine todos los elementos (consentimiento, objeto
causa). El error vicio supone que ha habido error en la voluntad, y el error obstativo
ue la ha habido en la declaracién y determina la inexistencia o nulidad radical por la
alta de uno de los elementos del contrato (STS. 22 de diciembre de 1999 y 10 de abril
e 2001).

TERCERQ.- Contratos de permuta financiera. Definicidn, clases y regulacion.

Las operaciones de permuta financiera o swaps han sido definidas como
¢onfratos en los que dos agentes econdmicos acuerdan intercambiar flujos monetarios,
gxpresados en una o varias divisas, calculados sobre diferentes tipos o indices de
teferencia que pueden ser fijos o variables, durante un cierto periodo de tiempo, Dentro
e estas estructuras podemos distinguir entre swaps de tipos de interds, de divisas, de
ommodities o materias primas y de acciones. Las mas utilizadas son los de tipos de
terés. Un swap de tipos de interés, o swap-de intereses, es un contrato en ¢l que dos
artes acuerdan, durante un periodo de tiempo establecido, un infercambio mutuo de
agos periddicos de intereses nominados ¢n la misma moneda y calculados sobre un
ismo principal pero con tipos de referencia distintos. En ¢l caso mas habitual una de
as partes paga los intereses a tipo variable en funcién del EURIBOR o LIBOR,
ientras que la otra lo hace a un tipo fijo o bien variable, pero referenciado, en este
upuesto, a ofra base distinta. Dicho de otro modo, y reproduciendo la sentencia del
uzgado de Primera Instancia n° 4 de Salamanca de 30 de marzo de 2011 (ROJ: SJPI
0/2011) “en el swap de tipo de interés estamos, en realidad, ante un "juego financiero”,
asado en la incertidumbre y aleatoriedad, en los que los contratantes apuestan a un
ago-cobro de intereses, segin evolucione el tipo basico de referencia. Convenido el
ipo fijo para el cliente, la entidad financiera se reserva el tipo variable indexado al
uribor, de forma que si el interés vartable supera el fijo, la liquidacién presentard un
aldo a favor del cliente, mientras que sera éste quien pague al banco si el tipo de
eferencia desciende por debajo del tipo final’

Sentencia descargada en: www.asuapedefin.com

Respecto a su regulacion, este tipo de producto financiero que aparece vinculado

los préstamos hipotecarios bancarios adquirié carta de naturaleza en nuestro
rdenamiento juridico por el Real Decreto Ley 2/2003, de 25 de abril, de medidas de
eforma econdmica, que permitia en su articulo 19 que las entidades bancarias
frecieran a sus deudores hipotecatios instrumentos de cobertura del riesgo de
ncremento del tipo de interés variable, exigiendo que las caracterfsticas de este tipo de
mstrumentos se hicieran constar en las ofertas vinculantes y “en los demds documentos
nformativos previstos en las normas de ordenacion y disciplina relativas a la
ransparencia de préstamos hipotecarios, dictadas al amparo de lo previsto ¢n el articulo
8.2 de la Ley 26/1988, de 29 de julio, de disciplina e intervencién de las entidades de
rédito”. Dicho Real Decreto fue postenormente refrendado por la Ley 36/2003, de 11
¢ noviembre, de medidas de reforma econdmica, que reproduce en su articulo 19 la




Sl 4% horma reproducida del Real Decreto Ley, a excepcién de que la nueva ley elimina toda
" m; B ™% 1cferencia al coste de estos instrumentos financieros que si recogia el Real Decreto.
ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA

La tendencia legislativa desde el afio 2003 ha sido la de exigir un mayor grado
e informacién y documentacién de la operacién por parte de las entidades que ofertan
ste tipo de confratos financieros a su clientes, sobre todo cuando estos se trata de
inoristas. Asf el articulo 78 bis y 79 bis de la Ley de Mercado de Valores, gue
trodujo la Ley 47/2007, de 19 de diciembre, que modifica la Ley 24/1988,
istinguiendo el primero entre clientes profesionales y clientes minoristas de las
mpresas de servicios de inversién, y exigiendo ¢l segundo que éstas soliciten
formacién a los clientes de sus conocimientos y experiencia respecto al producto
ontratado, para que adviertan de los riesgos que asumen con la contratacion. Sin
mbargo, tal prevision normativa no es aplicable al supuesto de autos, pues el contrato
e permuta financiera es de fecha anterior a la entrada en vigor de la mencionada
cforma legislativa.

En este sentido, conviene precisar que no comparte la apreciacién de la entidad
emandada: no estamos ante un producto con funcién de cobertura de un préstamo
ipotecario cuya oferta al cliente imponga el legislador. No hay obligacién legal en tal
ntido. Se trata de un producto financiero de cardcter aleatorio y que puede resultar
erjudicial para el cliente y altamente beneficioso para la entidad. Sélo asi se explica la
xigencia legal de informacidn exhaustiva para este tipo de confratos. Y si se trata de un
ontrato vinculado al préstamo hipotecario, cuya unica funcién fuera de garantia o
obertura del riesgo respecto a la subida del tipo de interés variable no se explicaria que
1 contrato de permuta financiera perviviese después de extinguido el contrato de
réstamo hipotecario, como ocurre en el presente caso, en el que la hipoteca fue
ancelada el 20 de febrero de 2009 (documento n® 3 de la demanda). La pervivencia
el confrato de “swap™, a pesar de la cancelacion de la hipoteca, corrobora la
alificacion del contrato de permuta financiera de tipos de interés como un producto
inanciero de cardcter especulativo, sin que la relacién que guarda con la hipoteca vaya
4s alla de que el capital garantizado por ésta se recoja como importe nocional del
tontrato de permuta financiera.
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CUARTO.- Expuesto lo anterior, resta por analizar si el demandante incurrid en
¢rror a la hora de contratar la permuta financiera, atendida las caracteristicas del
gontrato y la informacion que se le proporciond por la entidad bancaria demandada.

Del anterior fundamento juridico resulta que el contrato de permuta financiera de
ipos de interés (IRS) nimero 00004-03069-263-0000141 que se aporta como
ocumento n° 1 de la demanda pertencce al tipo de insirumentos financieros
enominados “swaps” de fipo de interés, y que se formalizé entre el Banco de
dalucia y un particular no profesional. Pues bien, los contratos “swap” o de permuta
inanciera sobre tipos de interés son productos financieros de dificil comprension, en la
ue se efectian célculos y liquidaciones con determinados indices que escapan a quien
o esta familiarizado o no se dedica de forma profesional a este tipo de operaciones. El
echo de que no supongan coste alguno en apariencia para el cliente, esto es, que el
liente no tenga que hacer ningin desembolso inicial de dinero en el momento de la
ontratacion, puede incrementar la confusion de éste, puesto que el capital de referencia
s nocional a Ios meros efectos liquidativos. Ademds, las entidades bancarias suelen




44, presentar al cliente este tipo de productos financieros bajo la forma de contratos de
y ddhesion, como en el caso presente, [0 que no ayuda precisamente a que el cliente
inorista tenga conocimiento real de los términos del contrato y los riesgos que asume
¢on la contratacion.

ADMINISTRACION
BE

JUSTICIA Como se ha dejado expuesto, la tendencia legislativa se dirige a exigir de las
' entidades que oftecen este fipo de productos financieros una labor de especial
nformacion al cliente (sobre todo, al no profesional o minorista), respecto a los riesgos
inancieros que asume y que se condicionan a la evolucién de los tipos de inferés, ello
¢specialmente a partir del 21 de diciembre de 2007, fecha de entrada en vigor de los
articulo 78 bis y 79 bis de la Ley de Mercado de Valores, reformada por la Ley 47/2007,
de 19 de diciembre, que impone especiales exigencias de informacién y formalizacion
dlel contrato “swap” a favor de los clientes minoristas. Si bien es cierto que a la fecha
del contrato, el 13 de junio de 2007, no estaban en vigor los citados preceptos, también
o es que eso no supone que los clientes no profesionales se vieran desprotegidos desde
¢l punto de vista legal respecto a la ausencia o insuficiente informacién ofrecida por las
¢ntidades bancarias. De la anterior regulacién y normas complementarias se deriva un
deber legal de informacién por patte de las financieras que ofrecian este tipo de
productos. En este sentido, ¢s interesante reproducir parte de la sentencia a la que hace
alusion la fundamentacién juridica de la demanda de la Seccién 3* de la Audiencia
rovincial de Jaén, de 27 de marzo de 2009, en su rollo de apelaciéon n® 311/2008, que
¢stimé la nulidad de un contrato de permuta financiera similar al que nos ocupa del afio
004, esto es, anferior a la entrada en vigor de los articulos citados de la LMV. En su
undamento juridico cuarto indica la referida sentencia que “Como puede observarse, a
a vista de los documentos referidos, se trata de un contrato tipo, que como tal ha de
ajustarse por la fecha de su redaccién al Real Decreto 629/1993 de 3 de mayo, sobre
hormas de actuacion en los mercados de valores y registros obligatorios. El articulo 14.2
de la referida norma dispone que los contratos tipo deberén de contener, ademds de las
¢aracteristicas esenciales de los mismos, ajustados en todo caso,. a lo dispuesto por la
ey 26/1984 de 19 de julio, general para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,
0s requisitos 'y condiciones para su modificacién y resolucién anticipada, el
sgometimiento de las partes a las normas de conducta y requisitos de informacion
previstos en la legislacion del Mercado de Valores, y en general, los requisitos que,
segin las caracteristicas de la operacién de que se trate, se establezcan por el Ministro
de Economia y Hacienda. Pues bien, en primer término, y segin lo preceptuado en el
jculo 15.1 del mismo texto legal, resulta obligatoria la entrega al cliente del
documento contractual relativo a la operacion de que se trate, porque precisamente lo
suscrito fue un contrato tipo (...) En este sentido, el articulo 5.3 del Real Decreto que
tomentamos dispone que la informacion a la clientela debe ser clara, correcta, precisa,
duficiente y entregada a tiempo para evitar su incorrecta interpretaciéon y haciendo
incapié en los riesgos que cada operacién conlleva, muy especialmente en los
hroductos financieros de alto riesgo, de forma que el cliente conozca con precision los
¢fectos de la operacién que contrate. Es de mencionar que la tendencia del legislador ha
sido, si cabe mas proteccionista de la clientela, y mds exigente respecto a la obligacién
dle informacidn de las entidades financieras. Asi, y en aplicacién de la Directiva de la
E, en su articulo 31, 2006/73, el Real Decreto 217/2008 de 15 de febrero, relativo 2
as empresas de servicios de inversién, deroga de forma expresa el Real Decreto ya
titado, 629/1993 de 3 de mayo, y en su articulo 64.1 dispone que las entidades que
prestan servicios de inversién deberén proporciohar a sus clientes, incluidos los
botenciales, una descripcién general de la naturaleza y riesgos de los instrumentos
financieros, teniendo en cuenta, en particular, la clasificacién de cliente como minorista
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profesional. En la descripcidn se debera incluir una explicacion de las caracteristicas
el tipo de instrumento financiero en cuestion y de los riesgos inherentes a ese
strumento, de una manera suficientemente detallada para permitir que el cliente pueda
ener decisiones de inversién fundadas. Es de mencionar de igual modo el Real
ecreto Ley 2/2003 de 25 de abril sobre medidas de reforma econdmica. En su articulo
9 dedicado a los instrumentos de cobertura del riesgo de tipo de interés de los
¢stamos hipotecarios. El parrafo 1° del precepto dispone que las entidades de crédito
ormaran a sus deudores hipotecarios con los que hayan suscrito préstamos a tipo de
nterés variable, sobre los instrumentos de cobertura del riesgo de incremento del tipo de
nterés que tengan disponibles, Asimismo el pérrafo segundo establece que las entidades
2 que se refiere el apartado anterior ofrecerdn a quienes soliciten préstamos hipotecarios
4 tipo de interés variable al menos un instrumento de cobertura del riesgo de incremento
del tipo de interés. Ademds, las caracteristicas de dicho instrumento de cobertura se
aran constar en las ofertas vinculantes v en los demis documentos informativos
previstos en las normas de ordenacién y disciplina relativos a la transparencia de
préstamos hipotecarios, dictados al amparo de lo previsto en el articulo 48.2 de la Ley
26/1988 de 29 de julio, de Disciplina e Intervencién de las Entidades de Crédito™.

Asf las cosas, resta por determinar si la informacién suministrada al cliente por
¢! Banco de Andalucia respecto al tipo de contrato y riesgos financieros colma las
¢xigencias legales en vigor a la fecha del contrato, y si estis resulta insuficiente y
¢ondujeron a un error en la prestacion del consentimiento del demandante. Es cierto que
¢l contrato aportado como documento n® 1 de la demanda contiene en sus condiciones
particulares una cldusula tercera referida a la informacién al cliente sobre “la
regociacion de derivados”, estableciéndose de forma literal que “se informa al cliente
de que la contratacion de derivados conlleva una serie de riesgos de tipo financiero
erentes a la misma, sirviendo la firma del Cliente al dorso de este documento como
¢onfirmacion de que comprende los riesgos existentes y acepta que los mismos le son
de aplicacion conforme a la préctica habitual de los mercados financieros. En el caso de
as operaciones IRS objeto del presente contrato, se especifica que ¢l riesgo consiste en
gque en conforme a la evolucién que experimente el Tipo de Interés Variable durante la
igencia de la operacién, ¢l CLIENTE puede tener que pagar una cantidad
correspondiente a la liquidacién a Tipo Fijo superior a la que corresponda cobrar por la
iquidacién del Tipo de Interés Variable sobre el Importe Nocional. Asimismo, en los
supuestos de cancelacion anticipada, el CLIENTE pagaré o recibird la cantidad que
esulte de la liquidacién anticipada final de la permuta financiera”,

DE
JESTICIA

]
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La pregunta que cabe hacerse es si dicha informaci6n es suficiente teniendo en
¢cuenta las caracteristicas y nivel educativo del actor. Respecto a dicho extremo sostiene
a enfidad demandada que el Sr. “ha dirigido un negocio de carniceria (...)Este
hegocio opera en el trafico mercantil, negociando con proveedores y clientes,
¢omprando vy vendiendo mercancias y fincas y contratando con Entidades bancarias
¢réditos, hipotecas y otros productos”. Considera la parte demandada que con este perfil
¢ demandante sabia lo que estaba contratando. Sin embargo, ¢l demandante Don José
acoba Bravo explica en su interrogatorio que cuando firmé el contrato vio unas letras
hequetias que no entendi6, y que lo hizo porque el director de la sucursal lo llamé por
eléfono y le dijo que le iba a hacer un regalo de boda, y que fiie al banco, salié un
¢mpleado y firmé el contrato que se le presenté. Contintia explicando que el pensé que
de trataba de la hipoteca cuando firmé el contrato. Pero la prueba méas contundente para
icreditar la ignorancia y desconocimiento del actor respecto al producto financiero
ontratado, es que cuando recibe la primera liquidacidn positiva (cobré 304 euros en




) Junio del 2009) se dirige al banco para pedir explicaciones, y tal y como manifesté en la
b Vista en ¢] banco le dijeron que era la primera vez que iba una persona a preguntar por

{3¥ . yn dinero que cobraba. Este extremo es expresamente corroborado por el empleado,
ADMINISTRACION on Francisco Javier Trigo Diaz, indica que si acudié el demandante a preguntar por la
' DE rimera liquidacién positiva y que le sorprendié y se lo dijo. Por tanto, la firma del
ontrato obedecié a la relacion de confianza que ligaba al demandante con ¢l director de
a sucursal, pues segln manifestd, confiaba en lo que le habia dicho éste,

JUSTICEA

Del interrogatorio también resulta la falta de informacion del producto
ontratado por parte de la entidad. El demandante indica que el director no le informé
e las consecuencias que llevaba aparejadas el contrato y que cuando firmé el contrato,
1 empleado del banco le dijo que no le comprometia,

Por otra parte, se trata de un error esencial, que recae en ¢l objeto mismo del
ontrato, pues segiin indicé el actor desconocia que si bajaban los tipos de interds
endria que pagar al banco el resultado de la liquidacién, y que si lo supiera no hubiera
firmado el contrato, lo que acredita que el error afecta directamente al nexo causal entre
¢onsentimiento y finalidad del contrato.

A esto hay que unir que el propio testigo Don Francisco Javier Trigo Diaz,
interventor de la sucursal en el afio 2007, indic6é que el banco intentaba coloca todos los
roductos posibles. Y quien comparece como representante legal del Banco de
dalucia, director de la sucursal en ¢l 2007, manifiesta que no sabe si fue €l quien
frecié el contrato IRS al demandante, pero hablando de los contratos de este tipo que
ormalizé indic6é que explicaban “lo fundamental” del contrato. Esto supone que por
¢ del banco tampoco se ha acreditado que quien ofrecié el producto financiero al
emandante explicé debidamente las consecuencias negativas que podiia acarrearle y
ue tipo de informacion le proporciond, pues éste no recuerda si tuvo intervencién en la
ontratacion,

En este sentido, la actora ha desplegado prueba que acredita cuél era el modo de
roceder del Banco de Andalucia, en su sucursal de Andijar, para la captaclon de
lientes de este tipo de productos financieros. La testigo Dofia Antonia ~

vien indicé a preguntas generales que estaba interesada en el resultado del pleito por
er vicepresidenta del grupo de afectados, expuso que en su caso el Banco de Andalucia
ambién procedié de un modo similar al denunciado por el demandante, a saber, la
[amaron personalmente para profegerla contra la subida de intereses, le dijeron que era
“seguro” y que no le informaron de las consecuencias que en su contra tendria el
ontrato si bajaban los tipos de interés. Ademés como vicepresidenta del grupo de
ectados manifiesta que a todos €stos les oftrecieron el contrato como un “seguro”,

Sentencia descargada en: www.asuapedefin.com

Asi las cosas, falta por determinar si se puede considerar que el error fue
xcusable empleando una diligencia media por el demandante, tal y como afirma la
ntidad demandada, quien considera que los términos del contrato son claros y no
nducen a confusién. Sin embargo, basta Ia mera lectura del contrato para concluir que
1 lenguaje financiero empleado en el mismo no resulta accesible para las personas no
rofesionales. Es decir, a la ausencia de informacién hay que unir la oscuridad y falta de
laridad de las clausulas del contrato lo que, sin duda, contribuyé a que el
nsentimiento del demandante se viera viciado por el error, al desconocer el alcance
el contrato y los riesgos inherentes al mismo. Basta observar la condicién general
egunda referida al célculo, en la que se contiene una formula (CR=CF-CV) y unas
xplicaciones que escapan, en mucho, a la comprensién de quien no se dedica a este
ipo de operaciones financieras, En el mismo sentido, las definiciones que comprende la




ondicién general primera. En este sentido, se comparte lo argumentado en el
undamento juridico tercero de la referida SAP de Jaén de 27 de marzo de 2009: “A
ayor abundamiento de lo que antecede no puede olvidarse la proteccién que oftece al
onsumidor la Ley de Defensa de los Consumidores y Usuarios 26/1984 de 19 de julio,
igente al tiempo de firmarse los contratos que nos ocupan. En particular el articulo 10
e la norma en cuestién fija las condiciones que han de cumplir las cldusulas no
egociadas individualmente: a) claridad, concrecion y sencillez en la redaccidn sin
eenvios a textos o documentos que no se faciliten previa o simuitdneamente a la
onclusion del contrato, y a los que en todo caso debera hacerse referencia expresa en el
ocumento contractual; b) entrega al interesado del recibo justificante, copia o
ocumento acreditativo de la operacién; ¢) buena fe y justo equilibrio entre los derechos
obligaciones de las partes, Y sobre todo que en caso de duda sobre el sentido de Ia
lausula prevalecerd la interpretacion mas favorable para el consumidor. En ¢l mismo
entido se pronuncia el vigente Real Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre en
u articulo 80.

ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA

Asi pues, aunque no tengan la condicién de abusivas las clausulas que lo
ntegran, por no concurrir los requisitos del articulo 10 bis de la Ley anferiormente
itada, o los del 82de la vigente Ley reguladora de los Consumidores o Usuarios, lo
ierto es que tampoco las cldusulas han sido acordes con la proteccién que los
onsumidores merecen, y éste argumento, si bien no determina la nulidad de pleno
erecho por abusivas, si contribuye a declarar la nulidad del contrato por el vicio de
nsentimiento que su inadecuada redaccién supone™.

A mayor abundamiento cabe indicar que la condicién general tercera impone
a fase previa a la contratacién de especial informaci6én al cliente: “El comprador
cliente) habra solicitado al vendedor (banco), en el modelo correspondiente, la
glebracion de una operacién IRS, sefialando el/los importe/s nocional/es, el plazo de
uracién, la existencia de una Gnica liquidacién o de varias liguidaciones, las fechas de
nicio o vencimiento de cada periodo de liquidaci6n, y el tipo de interés fijo y tipo de
nterés variable de referencia. El vendedor informar4 al comprador de su aceptacién o
o de la operacién propuesta. En caso de contestacién afirmativa le entregard este
ontrato debidamente cumplimentado (...)”. Sin embargo, en este supuesto la fase
revia y la contractual se concentran en un solo dia, pues el 13 de junio de 2007 el
emandante firma la solicitud (anexo) y el contrato de permuta financiera, sin que
onste en autos documento del banco referido a la aceptacién propuesta.
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Atendidas las anteriores consideraciones, se estima que concurre error en ¢l
onsentimiento prestado por el actor, con la consecuencia de que ambas partes deberdn
stituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus
frutos y el precio con los intereses, al amparo del articulo 1303 del Cédigo Civil.

QUINTO.- En materia de costas, se condena a su pago a la parte demandada en
#anto ha visto rechazadas sus excepciones (articulo 394.1 de la LEC).

FALLO




Que, estimando la demanda presentada por el procurador Sr, Figueras Resino, en
ombre y representacién de Don JOSE , debo:

L DMINISTRACIGN Tdeclarar y declaro nulo el contrato celebrado entre dicha parte y el Banco de Andalucia
PE 1 13 de junio de 2007, de permuta financiera de tipos de interés (“IRS”) con niimero
JUSTICIA 0004-03069- ;

debo condenar y condeno a que ambas partes se reinfegren en Ia situacion personal al
ia de su otorgamiento, debiendo devolverse ambos las cantidades que hubieran
percibido, con sus intereses.

Se condena a la parte demandada al pago de las costas procesales.

Contra esta sentencia podra interponerse recurso de APELACION, que deberd
prepararse ante este Juzgado en el plazo de CINCO DIAS, a partir del dia siguiente al
@e su notificacién.

L Librese testimonio de la presente resolucién para su unién a los autos
principales, llevandose el original al libro de sentencias de este Juzgado. Notifiguese.

Aisi por esta mi sentencia, juzgando en primera instancia, la pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por la jueza que la
suscribe, estando celebrando audiencia pablica en el mismo dia de su fecha, doy fe.
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NOTIFICACION.- En ANDUJAR, a

Notifico, por lectura integra y enfrega de copia , la resolucién de fecha 15 de julio de
2011, al Procurador D./fia. FIGUERAS RESINO Y LOPEZ NIETQ, que firma para
fonstancla, Doy fe.
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