NOTIFICADO EL 28/06/2012

ROLLO NUM. 000333/2012 M

SENTENCIA NUM.: 244/12

llustrisimos Sres.:

MAGISTRADOS En Valencia a veintisiete de junio
DON GONZALO CARUANA FONT DE MORA de dos mil doce.

DONA PURIFICACION MARTORELL ZULUETA

D2 MARIA ANTONIA GAITON REDONDO

Vistos por la Seccion Novena de la lima. Audierravincial de Valencia, siendo
Ponente el lImo. Sr. Magistrad®ON/ DONA GONZALO CARUANA FONT DE MORA,
el presente rollo de apelacion namero 000333/2@l2anante de los autos de Juicio
Ordinario - 001930/2010, promovidos ante el JUZGADE PRIMERA INSTANCIA
NUMERO 16 DE VALENCIA, entre partes, de una, comelante a BANCO ESPANOL DE
CREDITO SA, representado por el Procurador de lobumales CARLOS FRANCISCO
DIAZ MARCO, y asistido del Letrado vy de otra, compelados a OFIMAM MAMPARAS
SL representado por el Procurador de los Tribun@ledL VICENTE BEZJAK, y asistido
del Letrado PABLO GOMEZ MORA, en virtud del recurde apelacion interpuesto por
BANCO ESPANOL DE CREDITO SA.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Sentencia apelada pronunciada por el liImo. Sgisrado de
Primera Instancia de JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIAJNIERO 16 DE VALENCIA
en fecha 22/2/2012, contiene el siguiente FALLQue, estimando la demanda formulada por
la entidad OFIMAM MAMPARAS, S.L. contra la entidadBANCO ESPANOL DE
CREDITO,DEBO DECLARAR Y DECLARO la nulidad del contrato de permuta financiera,
swap, suscrito en fecha 9 de julio de 2008, coipreca restitucion de las prestaciones entre
las partes, consistente en el reembolso por ldahbancaria de las cantidades desembolsadas
por la demandante, mas los intereses legales desdse hicieron los cargos en cuenta, sin
perjuicio de su compensacion con los abonos gaettaa hubiere percibido con motivo de las
precitadas operaciones.

Todo ello, con expresa imposicion a la entidad Baacdemandada de las costas
procesales causadas en el presente jlicio.

SEGUNDO.- Que contra la misma se interpuso en tiempo nmndorecurso de
apelacion por BANCO ESPANOL DE CREDITO SA, dandek&amite previsto en la Ley y
remitiéndose los autos a esta Audiencia Provintehitandose la alzada con el resultado que
consta en las actuaciones.
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TERCERO.- Que se han observado las formalidades y presonigs legales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERQO . OFIMAN MAMPARAS SL presenté demanda de juico oatio contra
Banco Espafiol de Crédito SA (BANESTO) solicitand® declararse nulo el contrato
concertado en fecha de 9/7/2008 de operacionesfaras por concurrir causa ilicita, error en
el consentimiento, indeterminaciéon del objeto, damisivo, dejandose sin efecto las
liquidaciones practicadas o alternativamente saluegn, con devolucion de las cantidades
ingresadas previa deduccién de las abonadas #laac

El Banco demandado contesto a la demanda oponigadasmisma.

La sentencia del Juzgado Primera Instancia esanmallidad del contrato por concurrir en la
actora, vicio de error en el consentimiento por deficiente informacién por parte de la
entidad bancaria siendo un producto especulatiweerme cobertura.

Se interpone recurso de apelacion por la entidasladdada alegando esencialmente como
motivo el error de valoracion de la prueba puesxisti6 vicio alguno por parte de Ofiman a
la hora de prestar su consentimiento porque Banefsion0 adecuadamente al cliente sobre
los riesgos, funcionamiento y alcance del contegioydndose en las testificales de Lorena
Aparicio y Juan D. Hurtado; los documentos 6 y 7laleontestacion, pruebas todas ellas
omitidas por la Juzgadora, siendo en tal aspectlevante la pericial de la parte
demandante, Unica prueba en la que se sustematénsia y por los actos propios de la actora
al no haber efectuado reclamacion alguna. La seiatatel Juzgado Primera Instancia no
fundamentaba ser el error excusable, cuando dagadacomercial de la demandada, su
facturacién y estar asesorada, no podia apredalrsgigencia. Por Gltimo se invocaba el error
de la sentencia sobre la razonabilidad econdénecia @peracion al ser adecuada a la carga
financiera que presentaba Ofiman conforme al dietampericial aportado por Banesto;
razones por las que interesaba la revocacion sleni@ncia por otra que estimando el recurso
de apelacién desestimase la demanda.

SEGUNDQO. En cumplimiento del articulo 456-1 de la Ley Eeipmiento Civil, visto el
motivo esencial del recurso de apelacion, el Tidbuevisado el contenido de los autos,
pruebas practicadas y observado los soportes dmagyoa audiovisual ha de confirmar la
sentencia del Juzgado Primera Instancia sin atesipar esencial en la decision de la Juez aln
tomando en consideracion los medios de prueba auleosc por el recurrente de los que
efectivamente se silencia en la resolucién recarrid

En primer lugar no puede dudarse de que el contatoertado es de operaciones financieras
sobre instrumentos derivados (asi enuncia el priExponendo del contrato) en concreto de
intercambio entre contratantes de cantidades segaft de aplicar ciertos tipos de interés
sobre un importe nominal, negocio juridico que &stda ya definié y caracterizé en la
sentencia de 6/10/2010 parcialmente transcritdgogsolucion recurrida, por lo que huelga
su reiteracion y la damos por reproducida.

En numerosas sentencias de esta Sala ante consatosjantes de 27/10/2011 (Rollo
521/2011); 30/1172011(Rollo 683/2011) y 22/12/2(Rallo 898/2011) hemos calificado este



contrato de complejo por las siguientes razonespremer lugar, como tal instrumento
financiero viene expresamente mencionado en el &heReccion C, punto 4 de la Directiva
2004/39/CE del Parlamento Europeo y del Consejo2dele abril de 2004, relativa a los
mercados de instrumentos financieros, razén pau# en aplicacion del articulo 38 de la
Directiva 2006/73/CE de la Comision, de 10 de apalt 2006, por la que se aplica la
Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y dehsgjo en lo relativo a los requisitos
organizativos y las condiciones de funcionamierdda empresas de inversion, y términos
definidos a efectos de dicha Directiva, es unumsénto complejo. En segundo lugar el propio
contenido contractual determina su dificultad caenpiva pues si bien la operacion de
liquidacion es aritméticamente sencilla, la conigéa] viene por el entramado contractual al
jugar y concurrir varios elementos referentes a pmins temporales diversos (fecha de
concertaciéon, fecha de cobertura, fecha de conligexadn, fecha de inicio de producto y
fecha de vencimiento); a unas “ventanas de canéalaton sus respectivas datas temporales;
conceptos genéricos e indeterminados como “valomdecado” e incluso remision a unos
indices que son fluctuantes que se aplican sobdereiminado “precio nocional”. En tercer
lugar porque lapermutas financieras estan regladas en el articdwla Ley del Mercado de
Valores en redaccion vigente a fecha de concertagipor ende son de aplicacion las
prescripciones legales contenida en ese texto letgd normas que lo desarrollan entre las
cuales, el apartado 8 del articulo 79 bis de la LMige que no puede considerarse un
producto no complejo, los instrumentos financiese$ialados en los apartados 2 a 8 del
articulo 2 de dicha ley, precepto éste en el queckayen las permutas de tipos de interés. Por
altimo, asi se ha calificado mayoritariamente pojjurisprudencieccomo muestran por mas
recientes las SAP Asturias (72) 16-9-2011; SAP L&Sh 15-9-2011; SAP A Coruia (62)
4-11-2010, SAP Girona (1?) 18-2-2011 y Badajoz (&8 17-5-2011.

Tal nota de complejidad determina que el legislddyra impuesto una carga informativa y
explicativa a la entidad comercializadora del poddutanto precontractual como contractual,
enunciada como norma de conducta, tendente a tacpidon de los inversores o clientes,
exigiendo una determinada actuacion informativeegptbgar con caracter previo y con un
contenido o caracteristicas sefialadas por el pregislador. Asi la Ley de Mercado de
Valores 24/1998 de 28 de julio cuya aplicacion aparacion enjuiciada (articulo 2) no es
objeto de discusién, modificada por la Ley 47/2d@7diciembre de 2007 que traspone, entre
otras, la Directiva 2004/39/CE del Parlamento Eacop del Consejo, de 21 de abril de 2004,
relativa a los mercados de instrumentos financjefios integramente) en el ordenamiento
espaniol, tras proclamar el deber de trasparendibggncia de esas entidades, su articulo 79
bis enunciado como deber de informacién, exigeemialad financiera un actuar con claridad,
imparcialidad y no engafioso y por tanto la inforiia@ue ha de practicarse como sefala el
art. 79 bis-2, ha de implicar que el cliente puestapalabras del legislador, “tomar decisiones
sobre las inversiones con conocimiento de causa™1@ bis-3), es decir, que el cliente ha de
conocer y comprender el alcance y contenido dep&xation, el riesgo que asume y soélo
cuando conoce tales aspectos decidir si aceptala ayeracion. Ese deber informativo se ha
reforzado, desarrollado y especificado aun mas,jfesando asi su trascendencia practica,
sobre todo a clientes minoristas, como es el casutbs, con el Real Decreto 217/2008 de 15
febrero, (aplicable al caso dada la época de ctaw@n contractual) que exige como norma
general la suficiencia de la informacion (articl®), la antelacion suficiente en su practica
(articulo 62) salvo excepciones que no son al casxpresamente tratandose de productos
financieros, “una descripcion general de la natmaly riesgos de los instrumentos
financieros” (articulo 64). En la descripcion sebel@d incluir una explicacion de las
caracteristicas del tipo de instrumento financemacuestion y de los riesgos inherentes a ese
instrumento, de una manera suficientemente detapjada permitir que el cliente pueda tomar



decisiones de inversion fundadas. Es mas si lam#oidn contiene datos sobre resultados
futuros, el articulo 60.5 impone que “se basaréuguestos razonables respaldados por datos
objetivos”.

Por ende, esa obligacion informativa legalmentg@udista y trascrita cobra una especial
relevancia dada esa complejidad contractual paeadjcliente sepa el negocio que va a
suscribir, para que comprenda y conozca el alcarmostenido de la operacion, el riesgo que
asume Yy so6lo cuando conoce tales aspectos deicatiegta o no la operaciéon. Resulta que si
la informacion sobre la operacidon a contratar haetecon caracter previo, pues el articulo 62
RD 217/2008 dice que la informacion ha de ser afbgcon la antelacion suficiente a la
celebracion del contrato, ademas de clara, preatsecuada y tempestiva, corresponde a la
demandada (articulo 217 de la Ley EnjuiciamientwilCiacreditar la defensa de su
cumplimiento, no solo por ser un deber legal piofed, sino también porque a su facil
alcance estan los medios para su justificacions mara el cliente constituye un hecho
negativo de dificil justificacion probatoria.

TERCERO. Teniendo en cuanta los dictados legales expusstus, el Tribunal al igual

que la Juez de Instancia concluye con que Banestmmplio con tal deber de informacion
previo al contrato, determinando que Ofiman al sbscel mismo ante esa falta de
conocimiento estuviese viciado por error conllevmadu nulidad.

De entrada es de poner de relieve por su trasceiadgne fue Banesto quien ided y propuso
la operacién a Ofiman, hecho reconocido en la stextén a la demanda (pag.69) y en el
propio contrato (Exponendo II), luego no fue unarapidn instada, solicitada o sobre la que
deseaba informarse el cliente. El banco la ideé patabilizar el riesgo financiero de Ofiman,
asi se dice en contestacion -pag.2 (ii)- a fin de lg¢ pudiera dar cierta “cobertura al tener
suscrito productos financieros a tipo de interésiabie”. Ofiman con Banesto tenia
concertado a tal fecha, como ha expuesto el pdgita parte actora de forma detallada y tras
observar su documentacién, un préstamo tecnol@gieono tenia devengo de intereses (con
lo que no existe riesgo financiero alguno que cllgruna poliza de descuento con un limite
maximo de 50.000 euros con una fijacion de unésteariable cada seis meses a instancia del
banco (datos valorados en la sentencia recurrida).

La entidad recurrente para justificar la completadgcuada informacién previa al contrato
invoca la testifical de Lorena Aparicio y de Juaunrtddo y cierta documental. La primera
precision procesal a realizar con relevancia eslg@®&ra. Aparicio interviene en el acto del
juico no como testigo sino que ha declarado bdgriiogatorio de parte por la via del articulo
309 de la Ley Enjuiciamiento Civil tal como propuagparte actora y asi fue admitido por la
Juez, en la audiencia previa (minuto 12,26). Patotgaus respuestas no han de ser valoradas
conforme al articulo 376 de la Ley Enjuiciamient®ilCsino del articulo 316 de igual testo
legal, por ende carece de fuerza probatoria su omrgestacion afirmativa al cumplimiento
del deber de informaciéon por parte del banco yankio la Sala debe poner de relieve que
siendo la persona que acude a sede de Ofimanngarear del producto financiero ideado
por Banesto, llama poderosamente la atencion elodesimiento que la misma persona
admitio en ciertos aspectos de relevancia del amntr operacién como son, en primer lugar y
por su trascendencia, desconocer lo que es eltomtarco de Operaciones (CMOF), cuando
es a tal instrumento al que remiten expresameste&tandiciones Particulares del contrato
suscrito y no consta su entrega ni firma por elnté, (tampoco ha sido aportado por Banesto),
pues el documento adjuntado con la demanda, nummnd8o es al ser un contrato de
asesoramiento de inversiones carente de firmagsmiesde este ambito el que se analiza la



cuestion actual. Igualmente desconocia otros dao® el termino “Target” del contrato, el
calculo del valor del sawp, etc lo que en totahycenjunto pone en entredicho que su labor
informativa fuese adecuada. Dicha persona declagaebprecio nocional (elemento esencial
en este contrato dado jugar como cuantia sobredae aplican los tipos intercambiables) se
fija por el endeudamiento largo de dicha entidado gn modo alguno consta esa razén en el
contrato suscrito, donde soélo expresa un nomin&@5@e000 euros, sin explicar (ni informar
rpevaimente) de su concepto o significado, no puttieeemitirnos al contrato marco por no
estar aportado lo que releva que no se suscrilporgue tal persona empleada de Banesto
ignoraba su existencia y significado. Se dice mprédla al igual que el testigo Juan Hurtado
(que en el aspecto informativo resulta insuficiepéga el logro acreditativo porque debe
valorarse con la normal prudencia por mor del aldi@76 de la Ley Enjuiciamiento Civil
dado ser empleado de la demandada) que se obtu@RERE lo que demuestre sin género de
dudas que ello es una actitud y decision uniladebBanco del que nada se dice al cliente ni
consta en el contrato.

La demandada invoca los documentos 6 y 7 de laest@aion (impugnados en la audiencia
previa) como los instrumentos que junto a la daciéan de la Sra. Aparicio dan cumplida
cuenta de la informacion. Basta ver el contenidoddeumento 6 compuestos de diversas
hojas para concluir lo acertado de la valoraciotadiuez de concurrir una informacion harto
deficiente. Las seis hojas que componen el docuomeatllevan fecha, no hay constancia
alguna en todas ellas de intervencion de la denmémaié que se efectuaran ante su presencia,
no siendo reconocidos de contrario y son absolutemainteligibles por lo que de manera
alguna pueden llevar a la comprension de lo guejaef siendo paradojico que se califique
(asi se proclama en contestacion) a tal instrumentoo el “exponente transmision de
claridad y trasparencia de los efectos del coritfginy, 7 contestacion), cuando precisamente
por lo expuesto es todo lo contrario, dada la naezld guarismos, grafias, tachaduras,
enmendaduras, asistematica total, o designaci@pelecion en la pagina 62 a un sistema de
control de riesgo, del que se desconoce su semad@mndo incluso la Sra Aparicio, sefialada
como su autora, ser suya la letra de tal paginastaBver todo ese contenido del instrumento
para darse cuenta de que la informacién no ea glarecisa, sino, como dice la sentencia
deficiente y no se explica de forma clara ni traspt el contenido de este contrato complejo
para que el cliente entienda el contrato de perriingamciera. En cuanto al documento 7,
tildado de ficha dada al cliente, en modo algunesta que se entregase al cliente y dicho
instrumento fue impugnado en su valor probatoritaésentido por la parte demandante en la
audiencia previa.

La parte apelante invoca los actos propios de@addante como entendimiento del contrato
alegando que nunca se quejo del contrato ni dégaslaciones. Conviene precisar que el

contrato suscrito en 9/7/2008 tenia pactado liguinees semestrales siendo la primera de
enero de 2009 con resultado positivo de 69 eu@partir de la segunda operada en julio de
2009 negativa en un importe de -3627,54 eurosdefaanda se presenta en Noviembre de
2010. En este sentido debe traerse el testimohiapdelerado de Banesto, Sr. Navarro, quien
reconocio la insatisfaccion del cliente en 2009 ¢pato ante la primera liquidacion negativa)

y que estuvieron en conversaciones para renegecaguda, por lo que ello necesariamente
desvirtla la pasividad afirmada por el recurrentia ynuestra de la disconformidad del cliente
desde que se produce el cargo en cuenta negastdtando inaplicable la doctrina invocada.

CUARTO. EI segundo motivo del recurso de apelacion verdme la excusabilidad del
error, atacando la afirmacién de la sentencia rietaude que el error era excusable que critica
por su falta de fundamento y por ser Ofiman unaresgpde 20 afios de desarrollo de



actividad econémica en el mercado con una facthmaen 2008 de tres millones de euros y
asesorada por un experimentado empresario queagbrsnistrador social y por una directora
financiera.

Tales argumentos no son atendibles, concurriersloelguisitos del articulo 1266 del Codigo
Civil, pues se obvia por la recurrente que el @otgue estamos examinando no es un simple
contrato bancario, sino un contrato de operacidantiera sobre derivados y complejo, que
en nada asimila a los contratos bancarios de uSdiaswm y habitual (préstamo, crédito,
tarjetas), por lo que invocar los veinte afios d&idad mercantil de la empresa demandante,
tiempor en los que necesariamente ha efectuadociosgbancarios de tal clase o ser su
administrador un empresario, en modo alguno impjicsifica o deduce la conclusion de ser
plena conocedora del significado, alcance y coressexas de una permuta financiera de tipos
de interés que es lo que debia en tal sentido itardal demandada. La afirmacion de tener
Ofiman una asesora financiera es un alegato exolakd la demandada que se apoya para tal
dato en la declaracion de la empleada de Banesto Aaricio, interrogada -asi se ha
expuesto supra- como parte, siendo tal declarg@iifculo 316 Ley Enjuiciamiento Civil)
estéril e insuficiente para su justificacion, razior lo que resulta en tal punto inservible la
cita de dos sentencias de esta Seccion Novenad@B9b1 y 11/7/2011 referentes a acciones
judiciales semejantes a la presente.

El dltimo motivo del recurso de apelacion tiendeeavirtuar las afirmaciones que contiene
la sentencia de que el producto que ofrecié Baresddiman resultaba inadecuado para su
carga financiera y ademas desproporcionado.

A pesar de los alegatos de la parte recurrentejspraente el cuestionario de conveniencia
MIFID ejecutado con el administrador de Ofiman pdeananifiesto que la Unica experiencia
versaba en la adquisicion de acciones por lo qusenarmoniza la misma con el producto
ofrecido y al contrario, revela la falta de expecia y conocimientos en productos financieros
complejos como el examinado por lo que el debesrintivo y explicativo por parte de
Banesto tuvo que ser de un rigor legal no cumpliElo.segundo lugar, como bien atina la
sentencia del Juzgado, la Unica operacién credlition riesgo financiero por tener un interés
variable (Unico campo donde adquiere razén y semtid¢ontrato ideado por la demandada de
permuta de tipos de interés) con Banesto se limigabn contrato de descuento con limite de
50.000 euros lo que no cuadra con que sea adetadijicion (unilateral y sin explicacion
alguna como se ha dicho supra) de un nominal de&O@8@uros. Se apoya la demandada en
ser ello el importe de riesgo financiero que tédfaman no solo con Banesto sino con otras
entidades, alegato carente de cualquier justificacsiquiera su dictamen pericial, el cual
-sometido a las reglas de la sana critica ex #ti8d8 de la Ley Enjuiciamiento Civil-
presenta un contenido absolutamente genérico yipist sobre la naturaleza y desarrollo de
esta clase de producto financiero pero sin exaneineaiso concreto, a diferencia del dictamen
pericial de la parte actora que si ha examinads @sacretas operaciones; por ello cuando por
la apelante se dice que las liquidaciones negatiadédas en este contrato favorecen a la
entidad demandada sobre la premisa de ser el mbdigado su endeudamiento global (en
teoria sometido al riesgo del flujo del interésialgle) es una mera afirmacion sin base
justificativa alguna. Por tanto ni tal operacidoa edecuada al riesgo financiero que Ofiman
tenia con la entidad demandante y si a ello seelm®idente desequilibrio entre el riesgo
asumido por una y otra parte contractual, pueamtd dispone a su favor de una barrera en su
riesgo que desactiva automaticamente el produceém yambio el cliente no dispone, en
equilibrio de tales prestaciones, de tal limitdicamdose sobre un nocional, por lo dicho, no



pactado del que se silencia toda informacion, dabfcarse los calificativos y conclusiones
de la Juez de Instancia.

Por las consideraciones expuestas el recurso tecapedebe ser rechazado.

QUINTO. Las costas procesales de la alzada se imponeapficaicion del articulo 398 de
la Ley Enjuiciamiento Civil a la entidad apelante.

Vistos los preceptos legales aplicables concoedayptdemas de general y pertinente
aplicacion.

FALLO

Desestimando el recurso de apelaciéon interpuesttracéa sentencia dictada por el
Juzgado Primera Instancia 16 Valencia en procedmario 1930/2010 confirmamos dicha
resolucién imponiéndose las costas procesales digdda a la parte apelante con la pérdida
del depdsito constituido para recurrir.

Notifiguese esta resolucion a las partes y, deoconflad con lo establecido en el
articulo 207.4 Ley de Enjuiciamiento Civil 1/20@Ma vez transcurridos los plazos previstos,
en su caso, para recurrir sin haberse impugnadedaga firme, sin necesidad de ulterior
declaracion; procediéndose a devolver los autiggnates, junto con certificacion literal de
la presente resolucion y el oportuno oficio,uEghdo de su procedencia.

Asi, por esta nuestra sentencia, de la que sea urertificacion al rollo, la
pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Que la anterior sentencia ha sido leida y publigauael llmo. Sr.
Magistrado que la dicto, estando celebrando AudheRaiblica la Seccion Novena de la
Audiencia Provincial en el dia de la fecha. Doy fe.
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