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42 42 83 Materia: Derecho mercantil: otras
M0037 cuestiones

Resolucién: Sentencia 000087/2014

SENTENCIA 87/2014
En Pamplona/lrufia, a 9 de mayo de 2014.

Vistos por D. VICTORIA RUBIO JIMENEZ, Magistrado-Juez del
Juzgado de lo Mercantil N° 1 de Pamplona/lrufia y su Partido, los
presentes autos de Procedimiento Ordinario n°® 711/2011 seguidos
ante este Juzgado, a instancia de

representados por el Procurador D. JAVIER ARAIZ
RODRIGUEZ vy asistidos por el Letrado Don Ignacio Ferrer-Bonsoms
Hernandez, contra CAIXA D'ESTALVIS | PENSIONS DE
BARCELONA representada por la Procuradora D* M® TERESA IGEA
LARRAYOZ y defendida por el Letrado D.Santiago Diaz Morian, sobre
condiciones generales de la contratacion.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que la meritada representacion de la parte actora,
formul6 demanda arreglada a las prescripciones legales, en la cual
solicitaba, previa alegacion de los hechos y fundamentos de derecho,
gue se dictara sentencia por la que se proceda a:

1) declarar nulo el contrato de permuta financiera de intereses
exclusivamente para consumidores suscrito con:

2) Condenar a "La Caixa"
2.1) A estar y pasar por esa declaracion.
2.2) A abonara

2.2.1) la cantidad de 5.071,36 euros y en su caso las que
siga abonando en virtud de dicho contrato, una vez i
interpuesta la demanda, hasta el momento de que se dicte
sentencia.
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2.2.2) Don la cantidad de 10.926,43

euros y en su caso, las que siga abonando en virtud de dicho
contrato, una vez interpuesta la demanda, hasta el momento
en que se dicte sentencia.

2.2.3) Don la cantidad de

4.254,04 euros y en su caso las que siga abonando en virtud
de dicho contrato una vez presentada la demanda hasta el
momento en gque se dicte Sentencia.

2.2.4) Donla cantidad de

8.571,46 euros y en su caso, las que siga abonando en virtud
de dicho contrato una vez interpuesta la demanda, hasta el
momento en que se dicte sentencia.

2.2.5) Dofia la cantidad de

11.597,18 euros y en su caso, las que siga abonando en

virtud de dicho contrato una vez interpuesta la demanda,

hasta el momento en que se dicte sentencia.

Todo ello con expresa condena en costas a la parte actora,
mas los intereses legales.

SEGUNDO.- Que admitida a tramite se dispuso el
emplazamiento de la parte demandada, para que en el término legal,
compareciese en autos asistida de Abogado y Procurador contestara
aquélla, lo cual verificd, en tiempo y forma, mediante la presentacion
de escrito de contestacion a la demanda, arreglado a las
prescripciones legales, en el que suplicaba que los previos los
tramites legales se dictase sentencia por la que se desestimase los
pedimentos de la parte actora y se absuelva a la parte demandada
con expresa imposicion de las costas a la parte actora.

TERCERO.- Cumplido el trdmite de contestacion de la demanda
se convocoO a las partes a la celebracion de audiencia previa, para
cuyo acto se sefialé el dia 31 de mayo de 2012. Al acto
comparecieron todas las partes. La parte actora y la parte demandada
realizaron las manifestaciones oportunas y solicitaron el recibimiento
del pleito a prueba. Por la parte actora y la demandada se
propusieron pruebas que fueron admitidas por Su Sefioria y a
continuacion se sefald el dia 13 de marzo de 2013 para la
celebracion del juicio.

CUARTO.- ElI mencionado dia comparecieron las partes.
Practicadas a continuacion las pruebas admitidas por S.S? quedaron
los autos vistos para sentencia.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La parte actora pide la nulidad de los contratos de permuta
financiera de intereses exclusivamente para consumidores que contrataron cada uno
de los actores con la entidad demandada.

Sustancialmente, el fundamento de las distintas pretensiones viene a ser el
mismo y se recoge en el punto 2.5 de la demanda. Sustentan los actores su solicitud
en los siguientes hechos:

La Caixa les ofrecié y vendié un producto con objeto de ofrecer seguridad
frente a las subidas del Euribor, indice utilizado para fijar el tipo de interés del
préstamo hipotecario que estos clientes tenian previamente contratado con la entidad
financiera.

Realmente la demandada entregd y suscribié otro contrato, complejo y
esencialmente de riesgo denominado de permuta financiera de intereses.

La Caixa incumplié y continda incumpliendo manifiestamente la normativa de
este tipo de contratos que tiene por objeto garantizar al cliente la prestacién de
un consentimiento libre y reflexivo sobre sus posibles consecuencias. Estudi6 el
perfil econdmico de los actores y, en lugar de desaconsejar la contratacion del
producto, como correspondia conforme a la Ley de Mercado de Valores, la promovid.
Por todo ello, los actores firmaron un contrato con un vicio de error en el
consentimiento por causa que es atribuible a la entidad bancaria.

El contrato de permuta financiera de intereses exclusivamente para
consumidores contiene clausulas abusivas y es un contrato de adhesién con una
redaccién compleja en algunos de sus extremos que se ofrecid con publicidad
engafosa. No se entreg6 al cliente copia de toda la documentacion correspondiente
al contrato, teniendo éstos que solicitarla posteriormente. Ademas, La Caixa no
informa al cliente de la prevista bajada de intereses.

Por su parte, la demandada, conforme a la pagina 5 de la contestacion,
viene a oponerse a la demanda, defendiendo que:

Se firmd por los demandantes un contrato cuya finalidad era protegerse de
las constantes subidas de los tipos de interés que afectaban a su préstamo
hipotecario a interés variable. Tal firma se llevé a cabo conscientemente y tras haber
recibido los demandantes las oportunas explicaciones previas, verbales y escritas.

El citado contrato no es un producto de inversion, ni como tal fue suscrito, no
siéndole de aplicacion los requisitos establecidos para tales productos en la LMV.

Consecuentemente con la ausencia de caracter de producto de inversion, el
contrato no es ni especulativo, ni oscuro en su redaccion, ni
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reporta a la Caixa beneficios que se encuentren relacionados con posibles
cargos a clientes.

SEGUNDO.- Ha de tenerse en cuenta a fin de dirimir la cuestion, lo
ya resuelto por la Audiencia Provincial de Navarra en supuesto idéntico al
de autos, asi, por ejemplo, Sentencia de la Seccion Primera, de 21 de
diciembre de 2012, n° 251/2012:

"(...) TERCERO.- Naturaleza juridica del contrato celebrado entre
las partes.

A la vista de las afirmaciones sostenidas por la demandada, sera preciso
como cuestion previa al examen del fondo del recurso determinar si es de
aplicacion la Ley del Mercado de Valores 217/2008 al contrato litigioso y en
consecuencia, las normas relativas al deber de informacion.

El documento 7 de la contestacion a la demanda es la evaluacion de la
conveniencia Don. Sergio, producto SWAPS, que sefala:

" De acuerdo con lo establecido en la normativa MIFID, "La Caixa" debe
recabar de los clientes que quieran contratar productos o servicios
financieros, informacién sobre sus conocimientos y experiencia, a fin de
evaluar si los mismos son adecuados para €l cliente......"

Es la propia entidad bancaria contratante la que califica el Swaps
como instrumento financiero, no un mero producto bancario, e interroga al
cliente sobre los conocimientos de los instrumentos financieros y de los
mercados de valores, figurando que el demandado, como sefiala el Juez a
quo, firmo: " conozco los mercados de valores y los instrumentos
financieros y entiendo los riesgos que comportan; nunca he trabajado en el
sector financiero, si tengo experiencia en otras entidades en la contratacion
de un producto similar, estaria dispuesto a asumir pérdidas por inversiones
a cambio de mayor rentabilidad, pero sélo de los intereses", concluyendo:"
conformo que la Caixa" me ha explicado y ha comprendido los riesgos
inherentes a este producto antes de su contratacion y los asumo, (folio 232
de los autos).

La fecha del test de conveniencia es de 30 de mayo de 2008, y el
formulario lo rellena la propia entidad financiera, pero esta firmado por el
particular.

Efectivamente, el test realizado no responde a todos los enumerados en el
articulo 74 del RD 217/2008 de 15 de febrero.

No se ha realizado el test de idoneidad.
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Expuesto lo anterior, debe sefalarse que el T. Supremo, en
sentencia de 21/11/2012 de 683/2012, califica a este tipo de contratos
como operaciones financieras especulativas, y sujetas a factores
aleatorios.

CUARTO.- Sobre el deber de informacion.

En primer lugar es preciso concretar que el contrato celebrado entre las partes
es un "contrato de permuta financiera de intereses" con el objeto de cubrir
parcialmente la exposicion al riesgo de incremento del tipo de interés
inherente a las operaciones financieras.

"Objeto del contrato”. En virtud del presente contrato en cada fecha de
pago el cliente se obliga a pagar a la "La Caixa" el importe del pago, si tiene
signo positivo, y "La Caixa" se obliga frente al cliente al pago del importe del
pago, si tiene signo negativo, en la fecha de pago en que finalice el periodo
de referencia correspondiente.

Respecto del deber de informacién, el articulo 79 de la Ley de
Mercado de Valores sefiala: Obligacion de diligencia y transparencia.

Las entidades que presten servicios de inversiéon deberan
comportarse con diligencia y transparencia en interés de sus clientes,
cuidando de tales intereses como si fueran propios, y, en particular,
observando las normas establecidas en este capitulo y en sus
disposiciones reglamentarias de desarrollo.

En concreto, no se considerard que las empresas de servicios de
inversion acttan con diligencia y transparencia y en interés de sus clientes, si
en relacion con la provision de un servicio de inversion o auxiliar pagan o
perciben algun honorario 0 comisién, o aportan o reciben algin beneficio no
monetario que no se ajuste a lo establecido en las disposiciones que
desarrollen esta Ley.

Articulo 79 bis Obligacién de informacion.

1. -Las entidades que presten servicios de inversion deberan mantener, en
todo momento, adecuadamente informados a sus clientes.

2.-Toda informacion dirigida a los clientes, incluida la de caracter
publicitario, deberad ser imparcial, clara y no engafiosa. Las
comunicaciones publicitarias deberan ser identificares con claridad como
tales.

3.- A los clientes, incluidos los clientes potenciales, se les proporcionara, de
manera comprensible, informacién adecuada sobre la entidad y los servicios
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que presta; sobre los instrumentos financieros y las estrategias de inversion;
sobre los centros de ejecucion de oOrdenes y sobre los gastos y costes
asociados de modo que les 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. A tales efectos se considerara cliente potencial a
aquella persona que haya tenido un contacto directo con la entidad para la
prestacion de un servicio de inversion, a iniciativa de cualquiera de las partes.

La informacién a la que se refiere el parrafo anterior podra facilitarse en un
formato normalizado.

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.

4.- el cliente deberéa recibir de la entidad informes adecuados sobre el
servicios prestado. Cuando proceda dichos informes incluiran los costes de
las operaciones y servicios realizados por cuenta del cliente.

5.- Las entidades que presten servicios de inversion deberan asegurarse
en todo momento de que disponen de todas la informacion necesaria sobre
sus clientes, con arreglo a lo que establecen los apartados siguientes.

6.- Cuando se presten servicios distintos de los previstos en el apartado
anterior, la empresa de servicios de inversion debera solicitar al cliente,
incluido en su caso los clientes potenciales, que facilite informacion sobre
sus conocimientos y experiencia en el ambito de inversion correspondiente
al tipo concreto de producto o servicio ofrecido o solicitado, con la finalidad
de que la entidad pueda evaluar si el servicio o producto de inversion es
ademado para el cliente.

Cuando en base a esa informacion, la entidad considere que el
producto o el servicio de inversion no sea adecuado para el cliente, se lo
advertira. Asimismo, cuando el cliente no proporcione la informacién
indicada en este apartado o ésta sea insuficiente, la entidad le advertira de
que dicha decision le impide determinar si el servicio de inversion o
producto previsto es adecuado para él.

El R.D. 217/2008 de 15 de febrero, sobre régimen juridico de las
empresas de servicios de inversion, establece:

Art. 60.- Condiciones que debe cumplir la informacién para ser imparcial,
clara y no engafosa.

1.-Alos efectos de lo dispuesto en el art. 79 bis. 2 de la Ley 24/1988, de 28
de julio , toda informacion, incluidas las comunicaciones publicitarias,
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dirigida a clientes potenciales, o difundida de tal manera que
probablemente sea recibida por los mismos, debera cumplir las
condiciones establecidas en este articulo. En particular:

a.-) La informacion debera incluir el nombre de la entidad que presta los
servicios de inversion.

b.-) La informacion debera ser exacta y no destacara los beneficios
potenciales de un servicio de inversion o de un instrumento financiero sin
indicar también los riesgos pertinentes, de manera imparcial y visible.

c.-) La informacién sera suficientes y se presentara de forma que resulte
comprensible para cualquier integrante medio del grupo al que se dirige o
para sus probables destinatarios.

d.-) La informacién no ocultara, encubrira 0 minimizar4d ningun aspecto,
declaracion o advertencia importantes.

e.-) Cuando la informacién haga referencia a un régimen fiscal particular,
deberd aclarar de forma visible que ese régimen dependera de las
circunstancias individuales de cada cliente y que puede varias en el futro.

f.-) En ningln caso se podra incluir en la informacién el nombre de la
Comision Nacional del Mercado de Valores, o de otra autoridad
competente de manera tal que indique o pueda inducir a pensar que la
autoridad aprueba o respalda los productos o los servicios de la empresa.

El Banco de Espafia, en relacion al deber de informacion a facilitar en
la contratacion de productos para cubrir el riesgo de subidas de interés
asociado a un préstamo concertado a tipo de interés variable, sefiala:

"En todo caso, para su comprension y correcta valoracion y en cuanto a su
adecuacion a los objetivos de cobertura del cliente, este producto debe ser
ofrecido con el soporte informativo necesario. Antes de formalizar la
contratacion de estos productos, las entidades deben cerciorarse de que sus
clientes son conscientes de circunstancias tales como:

a.-) La posible diferencia entre fecha de contratacion y de entrada en vigor de
la permuta.

b.-) El hecho de que, bajo determinados escenarios de evolucion de los tipos
de interés (bajistas), las liqguidaciones mensuales 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...”

Expuesta la anterior normativa relativa al deber de informacion a
cliente minorista, que es el supuesto que nos ocupa, la cuestion litigiosa
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a resolver sera si concurren en el caso del demandantes los
presupuestos legales de la accion ejercitada, nulidad contractual por
error en el consentimiento, arts. 1.261, 1.254, 1.265, 1.266 y 1.303 del C.
Civil, por no haber recibido informacioén clara y suficiente, antes, durante
el tiempo de celebracion del contrato.

Como cuestion previa debe sefalarse que "aunque en muchos
casos un defecto de informacion puede llevar directamente al error de
quien la necesitaba, no es correcta una equiparacion, sin matices, entre uno
y otro, al menos en términos absolutos. ( S. T.S. 21/11/2012 )." En este caso,
como en el resuelto por el Alto Tribunal, la accién ejercitada es la de
anulacion del contrato litigioso por la concurrencia del error como vicio del
consentimiento, no la declaracion de nulidad por la supuesta infraccion de
normas imperativas relativas a la informacion que debia proporcionar la
entidad de crédito a su cliente; ni la declaracion de una ineficacia sobrevenida
de los contratos por la desaparicion ex post de sus causas concretas por una
alteracion de las circunstancias tomadas en consideracion como base del
resultado empirico perseguido por ambas partes con ellos; a pesar de que
en el hecho primero de la demanda se sefiala que el referido contrato
adolece de nulidad por no cumplir la finalidad prevista, por error en el
consentimiento y por deslealtad.

La sentencia de instancia, examinando la prueba practicada,
concluye que de la documentacion aportada (test de conveniencia), y del
hecho de que su hermana pudo asesorarle, no se ha acreditado con el
rigor que exige la jurisprudencia, la existencia no solo de una falta de
informacién, ni mucho menos una mala fe en la actuacién del banco al
ocultar un supuesto conocimiento de la bajada de tipos de interés que se
produjo y desestima la demanda.

La Sala, tras la revision de las pruebas practicadas, concluye:
1.- El banco demandado no ha informado al apelante, cliente minorista, de

los riesgos del producto contratado, conforme a lo prevenido tanto en la
Ley de Mercado de Valores 47/2007, como en el R.D. 217/2008.

2.- El Test de Idoneidad realizado al Sr. Sergio , a quien califica como
cliente minorista, revela una manifestacion del mismo de conocimiento
geneérico, y sin concretar, de mercados de valores e instrumentos
financieros, y que esta dispuesto a asumir pérdidas de intereses por sus
inversiones a cambio de mayor rentabilidad esperada.

3.- La expresada constatacion de circunstancias personales del contratante
no revelan por si mismas un conocimiento especifico de los riesgos

asumidos con la celebracion del SWAP _, ni pueden sustituir al deber de la
entidad financiera de proporcionar previamente a la celebraciéon del
contrato la informacion de riesgos legalmente requerida.
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La inferencia que la sentencia realiza entre contestaciones del cuestionario
y conocimiento de riesgos del producto contratado no puede ser
establecido, pues el Sr. Sergio no posee una cualificacion especifica en
economia y el hecho de estar dispuesto a arriesgar intereses pero no
capital, a cambio de una mayor rentabilidad, es una opinién que no
sustenta en la dinamica operativa del SWAP , pues este instrumento
financiero no es un producto de inversion, en cuanto esta vinculado a un
producto bancario con el objeto de minorar los riesgos de fluctuacion de los
tipos de interés.

4.- La Entidad demandada no ha cumplido, ex articulo 217 de la LEC , la
carga de acreditar el cumplimiento del deber de informacién de los riesgos
del producto al minorista contratante, a pesar de que manifieste lo contrario
en su contestacion a la demanda pero no lo ha probado, y por ello debe
concluirse que el cliente desconocia los mismos al tiempo de otorgar su
consentimiento, por lo que el consentimiento prestado por el apelante
estaba viciado por el error sobre condiciones esenciales de la permuta
relativas a sus riesgos, de manera excusable; pues de lo contrario, si como
sostiene la apelada el cliente fue informado de los riesgos de la operacion
y ademas poseia conocimientos financieros, no se entiende que celebrara
un contrato bancario relativo a un producto especulativo claramente
perjudicial para sus intereses econdmicos como el SWAP , que ademas
pervierte la finalidad del mismo que era la de reducir los riesgos arriba
expuestos.

Sostiene la apelada que el producto contratado por el sr Sergio no le
resultd perjudicial a sus intereses para lo que pone como ejemplo dos
vencimientos del recibo de hipoteca, lo que no es suficiente para justificar
la conclusion que expone, ademas afirma que aunque el cliente no se
beneficia de la bajada de los tipos ( uno de los riesgos del contrato) ,
financieramente no sale perdiendo (no prueba este extremo). (...).

TERCERO.- Como se desprende del fundamento anterior, conforme
a la STS de 21 de noviembre de 2012, los contratos suscritos por los
demandantes han de calificarse como operaciones financieras
especulativas, y sujetas a factores aleatorios.

De acuerdo con dicha naturaleza especulativa, la entidad financiera
ha de cumplir con los deberes de informacion exigidos por los articulos 79
y 79 bis de la Ley del Mercado de Valores, 47/07, de 19 diciembre y
articulo 60 del Real Decreto 217/2008, de 15 de febrero.

Estos requisitos de informacion han de examinarse a la vista de las
concretas circunstancias de hecho de los demandantes y de los criterios
interpretativos fijados por la Audiencia Provincia y con relacion a la causa
de nulidad alegada que es el vicio en el consentimiento prestado por los
actores.
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Comenzando con el examen de las circunstancias concretas de
cada uno de los actores y los contratos por ellos firmados, indica la parte
actora que D. tiene estudios de formacion profesional y trabaja como
transportista autobnomo, sin que haya contratado inversiones de riesgo, al
margen de la aqui discutida.

Defiende que en la informacion verbal que le fue proporcionada se le
explicd que el producto garantizaba el préstamo hipotecario frente a las
subidas de interés, que incluia poder beneficiarse de las bajadas del
euribor y que era gratuito. Afirma, ademas, que se suscribio el 30 de
septiembre de 2008 y no tuvo efectos hasta el 1 de noviembre de 2009.
Afade que se firmo el Test de conveniencia, pero fue rellenado por La
Caixa, limitandose el demandante a estampar su firma.

Frente a lo anterior, la entidad demandada alega que del test de
conveniencia se desprende que el Sr. conocia conceptos financieros
basicos, habia trabajado anteriormente en el sector financiero y asumia
posibles pérdidas.

Aporta como documento n° 10 bis la ficha de producto firmada por el
Sr., de donde se desprende, segun afirma, que habia sido informado de
las caracteristicas del producto y, en concreto, de que si el tipo de
referencia se sitla por debajo, el cliente pagaré la diferencia entre ambos
tipos (en referencia al contrato).

Debe traerse a colacion el criterio establecido por el Tribunal
Supremo, Sala Primera, sobre la incidencia del incumplimiento de deberes
de informacién previsto en la normativa MiFID (Markets in Financial
Instruments Directive) en la apreciacidon del error, Sentencia n° 840/2013,
de 20 de enero de 2014:

“Incumplimiento de los test adecuacion e idoneidad . Sobre la base
de la apreciacion legal de la necesidad que el cliente minorista tiene de
conocer el producto financiero que contrata y los concretos riesgos que
lleva asociados, y del deber legal que se impone a la entidad financiera de
suministrar a dicho cliente una informacion comprensible y adecuada sobre
tales extremos, para salvar la asimetria informativa que podia viciar el
consentimiento por error, la normativa MiFID impone a la entidad financiera
otros deberes que guardan relacion con el conflicto de intereses en que
incurre en la comercializacion de un producto financiero complejo y, en su
caso, la prestacion de asesoramiento financiero para su contratacion.

En el primer caso, en que la entidad financiera opera como simple
ejecutante de la voluntad del cliente, previamente formada, la entidad debe
valorar los conocimientos y la experiencia en materia financiera del cliente,
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y evaluar si es capaz de comprender los riesgos que implica el producto o
servicio de inversion que va a contratar, mediante el denominado test de
conveniencia. En el sequndo, si el servicio prestado es de asesoramiento
financiero, ademas de la anterior evaluacion, la entidad deberia hacer un
informe sobre la situacion financiera y los objetivos de inversion del cliente.
para poder recomendarle ese producto, por medio del llamado test de
idoneidad.

En un caso como el presente, en que el servicio prestado fue de
asesoramiento financiero, el deber que pesaba sobre la entidad financiera
no se limitaba a cerciorarse de que el cliente minorista conocia bien en qué
consistia el swap que contrataba y los concretos riesgos asociados a este
producto, sino que ademas debia haber evaluado que en atencién a su
situacion financiera y al objetivo de inversion persequido, era lo que mas le
convenia.

En caso de incumplimiento de este deber, lo relevante para juzgar sobre el
error vicio no es tanto la evaluacion sobre la conveniencia de la operacion,
en atencion a los intereses del cliente minorista que contrata el swap, como
si al hacerlo tenia un conocimiento suficiente de este producto complejo y
de los concretos riesgos asociados al mismo. La omision del test que debia
recoger esta valoracion, si bien no impide que en algun caso el cliente
goce de este conocimiento y por lo tanto no haya padecido error al
contratar, lleva a presumir en el cliente la falta del conocimiento suficiente
sobre el producto contratado y sus riesgos asociados que vicia el
consentimiento. Por eso la ausencia del test no determina por si la
existencia del error vicio, pero si permite presumirlo.

En consecuencia, procede desestimar el Unico motivo de casacién porque
la sentencia recurrida, al apreciar el error vicio y acordar la anulacion del
contrato de swap, no infringio la normativa MiFID ni la jurisprudencia sobre
el error vicio."
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A pesar de que en este supuesto el cliente. Sr. ha firmado la ficha
del producto, no basta lo anterior para atender a la oposicion de la entidad
financiera.

Segun manifesté el testigo Sr., trabajador dependiente de la
demandada, el Sr. llamé a la entidad preocupado por la subida de tipos y
fue la entidad la que le ofrecid la contratacién del swap. Tenemos,
entonces, que la entidad financiera no se limitd a acceder a lo interesado
por el cliente minorista, sino que le asesorod respecto al producto que le era
conveniente.

Conforme a la jurisprudencia citada, no basta entonces con que se
le entregara la ficha del producto, explicativa de los riesgos asociados al
mismo, sino que el deber del banco se extendia a la evaluacion de la
situacion financiera del cliente y la consecucion del objetivo de inversion
perseguido.

No consta que en este caso se produjese tal evaluacion por La
Caixa, siendo asi que, ademas, si se hubiese producido resulta muy poco
probable que realmente se hubiese recomendado un producto que tan
malos resultados ha producido al cliente.

En consecuencia, y vista la jurisprudencia, debe entenderse que en
este caso no se ha proporcionado por la entidad financiera el
asesoramiento adecuado, lo que ha originado en el cliente un error en el
consentimiento de caracter excusable.

En aplicacién del articulo 1303 del CC, declarada la nulidad del
contrato de permuta de intereses, deberan las partes restituirse
reciprocamente sus prestaciones con los frutos e intereses. En este caso,
esto supone la devolucion de lo que hubiese resultado de las liquidaciones
mensuales del contrato anulado, que para el Sr. supone la devolucion de
5.071,36 euros, mas lo que haya seguido abonando hasta el dictado de
esta sentencia.
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CUARTO.- El segundo de los demandantes, D., tiene el titulo de
técnico especialista en construccion industrial de madera y trabaja por
cuenta ajena como carpintero. Sefiala la parte actora que tampoco en
este caso La Caixa ofrecid informacién clara y suficiente antes durante y
después de la celebracion del contrato.

Por el contrario, la demandada indica que el Sr. firmé el test de
conveniencia, del que se desprende que tiene experiencia en deuda
preferente o subordinada, fondos monetarios y renta fijja a corto, fondos
garantizados, renta fija a medio largo, divisa y mixtos, fondos de renta
variable y fondos globales y activos de renta variables, asi como que
admitia pérdidas de hasta un 10%. Por lo que concluye la parte, que tenia
experiencia financiera para entender el producto. Ademas, en la
declaracion del testigo, Sr. Aguirre Gonzélez, director de oficina de La
Caixa donde se firmo negocid el contrato, éste indicO que el Sr. tenia
contratadas posiciones de valores y fondos de inversion.

Como se desprende de lo anterior, por su formacién y experiencia laboral
como carpintero por cuenta ajena, no parece que el Sr. tenga
conocimientos técnicos en el ambito financiero. Es cierto que ha
firmado el test de evaluacion de conveniencia, sin embargo, consideramos
gue del mismo no puede inferirse que conozca de este concreto producto
financiero. Ademas, no resulta muy convincente dicho test en cuanto a la
acreditacion de tal conocimiento, visto que el mismo ha sido en parte
completado de manera mecanica y en parte manual. También cabe indicar
gue en el mismo se indica que nunca ha trabajado en el ambito financiero.
Y aunque si que sefiala que tiene contratados otros productos, no quiere
ello decir que tenga un conocimiento exacto de la naturaleza de los
mismos.

Todo ello nos lleva a considerar que el demandante no conocia
especificamente los riesgos que estaba asumiendo, por lo que debio la
entidad financiera informarle de los mismos.

Sin embargo, no se ha acreditado que le fuera facilitada esa informacion,
carga probatoria que pesa sobre la parte demandada. Ni de la compleja
redaccion del contrato de IRS, que se ha aportado como documento n°
17 de la parte actora, ni de lo manifestado por el testigo Sr. Aguirre en la
vista, podemos inferir que se le hubiese dado al cliente informacién
concreta y clara de los riesgos inherentes al producto que estaba
contratando.

Por tanto, hemos de aprecia, fruto de ese desconocimiento un error
excusable en el consentimiento prestado por el consumidor que vicia de
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nulidad el contrato.

En aplicacion del articulo 1303 del CC, declarada la nulidad del contrato
de permuta de intereses, deberan las partes restituirse reciprocamente
sus prestaciones con los frutos e intereses. En este caso, esto supone la
devolucién de lo que hubiese resultado de las liquidaciones mensuales del
contrato anulado, que para el Sr. R supone la devolucion de 10.926,43
euros, mas lo que haya seguido abonando hasta el dictado de esta
sentencia.

QUINTO.- En cuanto a los otros tres demandantes, indica la parte actora
gue La Caixa no ofreci6 informacion clara y suficiente antes, durante y
después de la celebracion del contrato.

D. tiene estudios basicos, de graduado escolar y trabaja como
transportista autbnomo.

D. termind la ensefianza obligatoria y trabaja como oficial en una
empresa de metales. No tiene contratados otros productos con La
Caixa que el préstamo hipotecario y cuenta corriente. Afiade la parte
que por La Caixa se le ofrecio verbalmente un "seguro”. Se suscribio el 6
de octubre de 2008 y tuvo fecha de efectos el 1 de septiembre de 2009.

Y finalmente, dice la demanda que Dofia tiene estudios de FP1
Administrativo y trabaja como administrativa. La parte sefiala que el test
de evaluacion y conveniencia en este caso ha sido rellenado a mano,
aungue no indica su autor. Como en los anteriores, defiende la parte
demandante que La Caixa no ofrecié informacion clara y suficiente.

Frente a lo anterior, sostiene la entidad financiera que en ningln caso se
inform6 de que se trataba de un contrato de seguro, y que no parece
creible que los actores incurrieran en tal error ante las evidentes
diferencias entre el seguro y el contrato de permuta financiera de intereses.
Respecto a los Sres., sin embargo, no acompafia la contestacion a la
demanda el test de conveniencia, asi como tampoco ficha de producto.

De todos lo anterior, llegamos a la conclusion de por la entidad financiera
no se han cumplido los requisitos en cuanto a informacidén que se exigen
legalmente.

Parece claro que, estando ante wuna operacién financiera
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especulativa, la entidad financiera debia haber valorado la capacidad de
sus clientes, los Sres. y haberles informado en sentido contrario en caso
de considerar que el producto no era idéneo para los mismos.

Sin embargo, en estos tres casos, no consta que se haya efectuado el test
de idoneidad. Tampoco parece que del nivel de formacion o de la actividad
profesional de los tres demandantes se pueda inferir en absoluto un
conocimiento de los mercados financieros o de sus productos que
permita formarse un juicio favorable en cuanto a la comprensién de la
naturaleza del producto que se estaba contratando. Los testigos que
comparecieron en la vista tampoco manifestaron haber efectuado una
evaluacién de los conocimientos de los actores.

Asi, resulta que La Caixa no ha acreditado el cumplimiento del art. 79 bis
de la Ley del Mercado de Valores, por cuanto exige que las entidades
gue presten servicios de inversion deberan asegurarse en todo momento
de que disponen de todas la informacién necesaria sobre sus clientes.

Siendo esto asi, tampoco consta que se les ofreciera informacion
adecuada sobre el producto que estaban contratando, carga probatoria
que, en aplicacion del art. 217 de la LEC y conforme ala jurisprudencia
mencionada, pesa sobre la entidad financiera. Nos consta que se les
entregara la ficha del producto y en cuanto a la informacién verbal, nos
encontramos ante las versiones contradictorias de la parte actora y los
testigos que son trabajadores dependientes de la entidad financiera
demandada. Tampoco de la lectura de los contratos puede inferirse que
tuviesen la informacion necesaria, pues como ya se ha dicho son de
naturaleza financiera especulativa, poco aprehensibles para los
consumidores minoristas sin conocimientos especificos en la materia.

En consecuencia, ha de admitirse que concurria vicio excusable en el
consentimiento de los actores cuando firmaron el contrato, pues
carecian de la informacidn necesaria, siendo asi, ademas, que la entidad
financiera incumplié su deber de asegurarse de que dispusieran de
lamisma y advertirles para el caso de considerar que el producto que les
estaba vendiendo era poco adecuado para los mismos. Por tanto, los
contratos de permuta financiera de intereses exclusivamente para
consumidores han de declararse nulos.

En aplicacion del articulo 1303 del CC, declarada la nulidad del
contrato de permuta de intereses, deberan las partes restituirse
reciprocamente sus prestaciones con los frutos e intereses. En este caso,
esto supone la devolucion de lo que hubiese resultado de las liquidaciones
mensuales del contrato anulado, que para el Sr. supone la devolucion de
4.254,04 euros, mas lo que haya seguido abonando hasta el dictado de
esta sentencia. Para el Sr. resulta la devolucién de 8.571,46 euros, mas lo
gue haya seguido abonando hasta el dictado de esta sentencia. Y para la
Sra., sera la cantidad de 11.597,18 euros mas lo que haya seguido
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abonando hasta el dictado de esta sentencia.

SEXTO.- En aplicacion de lo dispuesto en el articulo 394.1 de la
LEC, se van a imponer a la parte demandada las costas originadas a los
demandantes.

Vistos los preceptos citados y demas de general y pertinente
aplicacion, en atencién a lo expuesto y en nombre de S.M. El Rey,
FALLO

Que estimando la demanda interpuesta por,

declaro la nulidad de los contratos de permuta financiera de
intereses exclusivamente para consumidores firmados por los actores y
Caixabank SA.

Condeno a CAIXABANK S.A. a estar y pasar por esta declaracion y
a abonar:

la cantidad de 5.071,36 euros, mas lo que haya seguido abonando
hasta el dictado de esta sentencia,

la cantidad de 10.926,43 euros, mas lo que haya seguido
abonando hasta el dictado de esta sentencia,

la cantidad de 4.254,04 euros, mas lo que haya seguido abonando
hasta el dictado de esta sentencia,
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la cantidad de 8.571,46 euros, mas lo que haya seguido abonando
hasta el dictado de esta sentencia,

la cantidad de 11.597,18 euros, mas lo que haya seguido abonando
ADMINITRACION hasta el dictado de esta sentencia.
DE JUSTICIA
Asi como se le impone el abono de las costas procesales de la
primera instancia.

Contra esta resolucién cabe interponer recurso de apelacion en el
plazo de veinte dias contados desde el dia siguiente a su
notificacion, presentando escrito ante este Tribunal en el que deber&
exponer las alegaciones en que se base la impugnacién ademas de
citar la resolucion que recurre y los pronunciamientos que impugna.

Asi por ésta mi Sentencia, de la que se expedira testimonio
para su unién a los autos, lo pronuncio, mando y firmo.

EL/LA Magistrado-Juez

Debera acreditarse en el momento del anuncio haber consignado en
la cuenta de depdsitos y consighaciones de este O6rgano abierta en
BANCO SANTANDER 3188000000071111, la suma de 50 EUROS
con apercibimiento que de no verificarlo no se admitir4d a tramite el
recurso pretendido; salvo que el recurrente sea: beneficiario de
justicia gratuita, el Ministerio Fiscal, el Estado, Comunidad Auténoma,
entidad local u organismo autébnomo dependiente de alguno de los
anteriores.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el
limo. Sr. Magistrado-Juez que la suscribe, estando celebrando
audiencia publica en el mismo dia de su fecha, doy fe en
Pamplona/lruia.
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