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SENTENCTIA

En Gijén, a once de mayo de dos mil diez.

El Ilmo. Sr. D. JUAN CARLOS LLAVONA CALDERON,
Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia n® 6 de
Gijén y su Partido, habiendo visto los presentes autos de
Juicio Ordinario ntm. 1150/2009, seguidos ante este Juzgado,
entre partes, de una como demandante/s DECORACIONES ALEX

S.L., con Procurador/a Juan Ramdn Suarez Garcia vy Abogado/a
Marcelino Tamargo Menéndez, vy de otra como demandado/s
BANKINTER S.A., con Procurador/a Marina QGonzédlez Pérez Yy

Abogado/a José Luis Reguero Sierra, sobre nulidad contractual
v reclamacidn de cantidad.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.~ Procedente de la Oficina de Reparto se recibid
en este Juzgado demanda de juicio ordinaric sobre nulidad
contractual presentada por el Procurador Juan Ramén Suidrez
Garcia, en nombre y representacidn de DECORACIONES ALEX S.L.,
contra  BANKINTER S5.A., en la que tras exponer los
antecedentes de hecho y fundamentos juridicos que en la misma
constan solicitaba que se dictara sentencia por la que: 1.-
Se declare la nulidad del contrato de gestidén de riesgos
financieros firmado entre las partes el dia 19 de abril de
2007 por haber existido en su formacidén vicios del
consentimiento, obligando a la demandada a retrotraer el
saldo a fecha anterior a la liguidacidén y a deshacer los
efectos del producto desde el de ila formalizacidn,
devolviendo la demandante las cantidades  gue fueron
ingresadas en su cuenta por la entidad financiera. 2.-
Subsidiariamente, de no considerar el tribunal la existencia
de vicios en la formacidén del consentimiento, se declare la
existencia de cldusulas oscuras y abusivas que se tendran por
no puestas conforme a la Ley sobre la determinacidén de la
cuantia del contrato y su sistema de liquidacién (nominal
contratado y ventanas de cancelacidn), haciendo a la entidad
financiera recalcular cada unco de los importes objeto de
ligquidacién desde la formalizacién del contrato hasta su
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liquidacién £final, y obligando a la misma a ofrecer una
férmula valida y ptiblica para el célculo de la liquidacién
por la cantidad que objetivamente se pueda establecer como
cuantia valida del contrato de gestidén de riesgos
financieros, gue se considera en 60.000 €, anulandoc la
cuantia establecida de 300.000 €.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, la demandada,
en plazo legal, se personé en debida forma vy presentd
contestacién, oponiéndose a las peticiones de la demanda
conforme a la relacidn de hechos y fundamentos expuestos en
su escrito, y al mismo tiempo dedujo reconvencidén con la
siplica de que se dictase sentencia condenando a la
demandante reconvenida a abonar la cantidad de 17.351,11 &,
mas sus correspondientes intereses, y le imponga expresamente
las costas del juicio. Dicha reconvencidn fue contestada por

la actora, oponiéndose a la misma y solicitando su
desestimacidn
TERCERO.- Se acordd convocar a las partes a la

correspondiente audiencia previa, la cual se celebrd el dia
fijado. En la citada audiencia, tras intentar alcanzar un
acuerdo transaccional, la parte demandante se ratificd en su
escrito inicial y la demandada en su escrito de contestacidén.
Resueltas las cuestiones procesales gue pudieran obstar a la
continuacién del proceso y practicadas las demis actuaciones
legaimente previstas, se fijaron los hechos sobre los gque
existe controversia y se concedid a las partes la posibilidad
de proponer prueba, admitiéndose las que se consideraron
pertinentes y dtiles, procediéndose a continuacidén a sefialar
fecha para el acto del juicio, en el que se procederia a la
practica de la prueba admitida.

CUARTO.- E1 acto del Jjuicio se llevé a cabo el dia
sefialado y al mismo concurrieron lags partes personadas.
Tniciado el acto se procedid a la practica de las pruebas por
su orden, con el resultado gque obra en autos. Practicadas la
pruebas se concedid a las partes la palabra a fin de dque
formularan oralmente sus conclusiones, 1o gue asi hicieron en
la forma gque gqueda documentada en los presentes autos,
verificado lo cual guedaron los autos conclusos para dictar
sentencia.

QUINTO.- En la tramitacidén de las presentes actuaciones
se han observado las prescripciones legales.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La principal pretensidén articulada por la
demandante DECORACIONES ALEX S.L. consiste en cbtener la
declaracién de nulidad del contrato de gestién de riesgos
financieros de fecha 19 de abril de 2007 suscrito con la
demandada BANKINTER S.A. por haber existido en su formacidn
vicios del consentimiento, en concreto error y dolo, vy, en
sintesis, sustenta dicha pretensién en gque, tras haber
recibido visitas de los agentes comerciales de dicha entidad
demandada debido a su interés en la contratacidén de una
péliza de descuento, que posteriormente se instrumentalizd en
un producte denominado Multilinea de Financiacidn para
Empresas con un capital maximo de 60.000 € y en un contrato
intervenido notarialmente para la apertura de una cuenta de
crédito con ese migmo 1imite, se insistid en la conveniencia
de contratar también un segurc que le protegiera de las
constantes subidas del Euribor, sin coste algunoc, y que bajo
tales premisas aceptd firmar aquel contrato, viéndose en
cambic sorprendida cuando recibidé cargos negativos en  su
cuenta, gue le alertaron del alcance de lo gue habia firmado,
manifestando entonces su disconformidad vy solicitando la
cancelacién anticipada del producto, lo gue origind un nuevo
cargo por importe de 11.940,68 €, vy, en definitiva, que has=sta
ese momento nc fue consciente de gque lo convenido era un
contrato de alto riesgo Swap por un importe de 300.000 €, va
que mno habia sgido informada sobre su esencia Yy sSus
caracteristicas ni sobre los perjuicios que podia llegar a
producirle, accediendo a prestar su consentimiento por error
al pensar gue le iba a resultar beneficioso cuando en
realidad no fue asi. En su contestacidn oponiéndose a dicha
pretensién de nulidad la demandada parte de que la actora es
una entidad mercantil acostumbrada a operar en el mercado
bancario y cuyos gdestores tienen capacidad y conocimiento
suficiente para discernir el tipo de contrato celebrado, cuyo
fin tdltimo era estabilizar su coste financiero, negando por
tanto gue hubiera existido error alguno en la contratacién de
un preoducto gue se conoce comanmente como une permuta
financiera y gue B2e articulaba de forma muy sencilla, no
estando vinculado con el contrato de crédito sino relacionado
con el riesgo financierc general de la empresa gque eligid la
propia demandante, siendo también esta Ultima la que egcogid
el tipo al gque adecuaba su riesgo financiero ¥y estabilizaba
sus presupuestos y f£ijd tres periodos de tipos imposgitivos
con criterios empresariales, y asi fue que las liquidaciones
gue se fueron practicando a partir de entonces arrojaron un
saldo positivo sin gue pusiera objecién o reparo alguno, VY
sdlo al producirse la primera liquidacidén negativa es cuando
se alega dque exigti® un error, justificando, en £in, la
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liquidacién practicada como consecuencia de la cancelacioén
ordenada por la otra parte en razdén a la necegldad de
deshacer el instrumento de cobertura utilizado para gestionar
el riesgo asumido frente a su cliente, wviniendo determinado
el precio de cancelacién por la diferencia entre el tipo
medio de interés que ofertaria para un nuevo contrato y el
que pagaria el cliente si el contrato continuara vigente.

SEGUNDO. - Expuestos asi, en esencia, los términos en gue
aparece planteade el litigio en lo que a la pretensidn de

nulidad contractual ze refiere, bueno sera comenzar
recordando que, entre los requisitos esenciales de todo
contrato que establece el art. 1261 del <Cdodigo Civil, s=se
halla el congentimiento de los contratantes, que se

manifiesta por el concurso de la oferta y de la aceptacidn
sobre la cosa y la causa gque han de constituir el contrato,
conforme al art. 1262 del mismo Cédigo, y gue serd nulo,
segin establece a su vez el art. 1265 de dicho texto legal,
gi se hubiere prestado por errcer, violencia, intimidacidén o
dolo. La formacidén de la voluntad negocial y la prestacidn de
un consentimiento libre, vdlido vy eficaz exige necesariamente
haber adquiride plena conciencia de lo que significa el
contrato que se concluye y de los derechos y ohligaciones que
en wvirtud del mismo se adguieren, lo cual otorga una
importancia relevante a la negociacién previa y a la fase
precontractual, en la que cada uno de los contratantes debe
poder obtener toda la informacidén necesaria para valorar
adecuadamente cudl es su interés en el contrato proyectado ¥y
actuar en consecuencia, de tal manera gue si llega a prestar
su consentimiento y el contrate se perfecciona lo haga
convencido de gque los términos en dque é&ste se concreta
responden a su voluntad negocial y es plenamente conocedor de
aquello a lo que se obliga y de lo que va a recibir a cambio.
i ello debe ser asi al tiempo de celebrar cualquier tipo de
contrato, con mayor razdn si cabe ha de serlo en el ambito de
la contratacién bancaria y con las entidades financieras en
general, algo gue ha venido mereciendo una especial atencidn
por parte del legislador, estableciéndose cédigos y normas de
conducta vy actuacidn gue tienden a proteger, no Unicamente al
cliente consumidor, sino al cliente en general, en un empefio
por dotar de claridad y transparencia a las operaciones gue
se realizan en dicho sector de la actividad econdmica, en el
gue concurrern, no a6lo comerciantes mAs o menos avezados,
sino los ciudadanos en general, que de forma masiva celebran
contratos con bancos y otras entidades financieras, degde los
mds simples, como la apertura de una cuenta, a los mas
complejos, como los productos de inversién con los gue
pretenden rentabilizar sus ahorros. En este sentido, como
sefiala la SAP Valencia {Secc. 9*) 13-11-2008, reiterando otra
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del mismo Tribunal de 14-11-2005, la especial complejidad del
sector financiero 1le dota de peculiaridades propias Yy
distintas respecto de otros sectores que conllevan la
necesidad de procurar al consumidor de una adecuada
proteccién, tanto en la fase precontractual -mediante
mecanismos de garantia de transparencia del mercado y de
adecuada informacidén (pues sélo un consumidor bien informado
puede elegir el producto gue mejor conviene a sus necegidades
y efectuar una correcta contratacidn)- como en la fase
contractual -mediante la normativa sobre cldusulas abusivas y
condiciones generales, a fin de gue la relacidén guarde un
adecuade equilibrio de prestaciones- como, finalmente, en la
fase postcontractual, cuando se arbitran los mecanismos de
reclamacidn. Asi también, la SAP Asturias (Secc. 5°%) 27-1-
2010 destaca que el derecho a la informacidén en el sistema
bancario y la tutela de la transparencia bancaria son basicos
para el funcionamiento del mercado de servicios bancarios, vy
au finalidad tanto es lograr la eficiencia del sistema
bancario como tutelar a los sujetos que intervienen en €1 (el

cliente bancario), a través, tanto de la informacidn
precontractual, en la fase previa a la conclusidén del
contrato, Como en la fase contractual, mediante la

documentacién contractual exigible. Desde esta perspectiva,
importa destacar aqui la Ley 24/1988, de 28 de julio, del
Mercado de Valores, que en su redaccidén vigente al tiempo de
guscribirse el contrato litigioso, anterior, por tanto, a la
reforma introducida por Ley 47/2007, de 19 de diciembre, tras
declarar en su art. 2.b) incluidos en su ambito de
aplicacién, entre otros, los contratos de permuta financiera
cuyo objeto sean tipos de interés, con independencia de la
forma en gque ge liquiden y aunque no sean objeto de
negociacién en un mercado secundario, oficial o no, va
establecia en el art. 78.1 que las entidades de crédito
debian respetar las normas y cddigos de conducta que aprobase
el Gobierno o, con habilitacidén de é&ste, el Ministeric de
Economia, y en el art. 75.1, apartados a), c) y e), gue
debian comportarse con diligencia y transparencia en interés
de sus clientes, desarrollar una gestidén ordenada y prudente,
cuidando de 1los intereses de los clientes come si  fuese
propios y asegurarse de gue disponen de toda la informacidn
necesaria sobre los mismos, manteniéndolos gsiempre
adecuadamente informados. En desarrollo de tales previsiones
legislativas, el RD 629/1593, de 3 de mayo, 2 la sazdén
también vigente cuandoc se celebrd el contrato objeto de este
pleito, establecia en su art. 16 la obligacidén de las
entidades de facilitar a sus clientes en cada liquidacidn gque
practiquen un documento en el gue expresen con claridad los
tipos de interés y comisiones o gastos aplicados vy, en
general, cuantos antecedentes sean precisos para que el
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cliente pueda comprobar dicha liquidacidén y calcular el coste
o producto neto efectivos de la operacidn, debiendo ademas
informarles con la debida diligencia de todos los asuntos
concernientes a sus operaciones, e incorporaba como Anexo un
cédigo general de conducta en los mercados de valores en el
gque se establecia la obligacidén de las entidades de solicitar
ae sus clientes la informacién necesaria sobre su situacidn
financiera, experiencia inversora y objetivos de inversién
(art. 4.1) la obligacién de ofrecer y suministrar a sus
clientes toda la informacién de que dispongan cuando pueda
ser relevante para la adopcién por ellos de decisiones de
inversién, dedicando a cada uno el tiempo y la atencidén
adecuados para encontrar los productos ¥y servicios mas
apropiados a sus objetivos, precisando ademds que la
informacién a la clientela debe ser clara, correcta, precisa,
suficiente y entregada a tiempo para evitar su incorrecta
interpretacién, haciendo hincapié en los riesgos que cada
operacién conlleva, muy especialmente en los productos
financieros de alto riesgo, de forma que el cliente conozca
con precisién los efectos de la operacidn gque contrata, y Jque
cualquier previsién o prediccidén debe estar razonablemente
justificada y acompaflada de las explicaciones necesarias para
evitar malentendidos (art. 5, apartados 1 y 3). Todo ellc ha
permitido al Servicio de Reclamaciones del Banco de Espaiia,
precisamente a propésito de los instrumentos de cobertura de
tipos de interés, aunque referido a los asociados con
operaciones de préstamc hipotecario, establecer el criterio
gue expresa su Memoria correspondiente al afio 2007 y que
reitera en la del afio 2008 (paginas 116 y 117 y 135 y 136,
regspectivamente, que pueden consultarse emn su pédgina web) de
que las entidades financieras deben estar en condiciones de
acreditar gque, con anterioridad a la formalizacidén de la
operacidén, se ha facilitado al cliente un documento
informativo sobre el instrumento de cobertura ofrecido en el
que se indiquen sus caracteristicas principales sin omisiones
significativas, considerandose en caso contrario gque su
actuacién seria contraria a los principicos de claridad vy
transparencia gue inspiran las buenas précticas bancarias. A
ese deber de informacién en la fase precontractual se refiere
también 1la SAP Jaén (Secc. 3*) 27-3-2009, degtacando al
efecto que la tendencia del legislador ha side, si cabe, mas
proteccionista de la clientela vy méds exigente respecto de la
obligacién de informacidén de las entidades financieras, Yy
geflala que los clientes minoristas, fundamentalmente los
particulares dgque actian como personas fisicas, pymes, etc.,
reciben el maximo nivel de proteccidén previsto, tanto en la
realizacidén de los tests, como en el alcance de la
documentacién pre y postcontractual que ha de ser puesta a
disposicidén de los mismos.
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TERCERO.- Sentado lo anterior, y por lo gque hace al
supuesto concreto que agui se juzga, el contrato celebrado
entre los litigantes cuya nulidad se postula se denomina
contrato de gestidén de riesgos financieros y cuenta con unas
condiciones generales, en las que se fija el marco aplicable
al conjunto de instrumentos financieros que, ofrecidos por el
Banco, el Cliente decidiera contratar, y unas condiciones
particulares referidas a un producto concreto gue se denomina
“Clip Bankinter 07 5.3%, ambos documentos suscritos en la
misma fecha (documento n°® 3 de los aportados con la demanda) .
Se trata de un contrato Swap o permuta financiera de tipos de
interés, y asi se dice en la contestacidn a la demanda, pese
a que en ninguno de tales documentos (condiciones generales y
particulares) se mencionan dichos términos, y si Unicamente
la finalidad de optimizar la gestién de los riesgos
financieros a gque se ve expuesto el cliente. En el informe
pericial del auditor Cristébal Verdd Nido se constata, en
efecto, que el contrato de gestidén de riesgos financieros es
un contrato Swap de interés o un contrato en el gue se
intercambian obligaciones de pago correspondientes a
intereses de préstamos de cardcter diferente, referidas a un
determinado valor nocional en una misma moneda, y mediante el
cual en este caso el cliente se compromete a pagar a un tipo
de interés fijo en referencia al Euribor a cambioc de recibir
de Bankinter un tipo de interés variable también referido al
Euribor. Cabe decir, por tanto, aungque el contrato no venga
definido propiamente como tal, gque la permuta financiera de
intereses es un contrato mediante el cual dos agentes
econdmicos intercambian entre si periddicamente, y durante un
tiempo preestablecido, flujos de intereses calculados sobre
un mismo principal tedrico acordado en la operacidn (importe
nocional), denominados en la misma moneda y calculados a
partir de distintos tipos de referencia. Este tipe de
contratos, no negociados en mercados organizados, sirven para
protegerse de las fluctuaciones causadas pox distintos tipos
de riesgos financieros (en este caso, interés), y aunque
pueden aparecer vinculados a otras operaciones de pasivo
(préstamoc o crédito), también pueden nacer como contratos
auténomos, gin eastar vinculados necesariamente a la
proteccidn de los riesgos financieros, por ejemplo,
especulando en mercados muy volédtiles, pero asumiendo en este
caso los riesgos del usc de tales derivados. La ausencia de
negociacién hace gue para su valoracién deba acudirse a
métodos internos, y asi, tradicionalmente el wvalor de una
permuta financiera de intereses se ha obtenido actualizando
los flujos netos de caja esperados a los tipos vigentes en el
mercado en cada momento, lo gue supone, en el caso de los
flujos variables, en los gque resulta imposible conocer con
certeza los valores que tomarén periddicamente los tipos de
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interés wvariable objeto del acuerdo, gue su cuantia se
desconoce hasta que se alcanza la fecha de fijacidén de
intereses, siendo por ello también incierto su valor actual.
Tales caracteristicas, como sefiala el aludido informe
pericial, dotan al producto de un cardcter especulativo gue
conlleva un riesge de producir pérdidas o ganancias en el
cliente, en funcién de la variacidén del tipo de interés al
alza o a la baja, insistiendo en ello dicho perito en el acto
del juicio al decir gue, por su propia naturaleza, estas
operaciones revisten un caracter complejo. El administrador
de la sociedad demandante que suscribidé el contrato en
representacién de la misma, David Gonz&lez Manso, sostiene
gque no fue informado de esas caracteristicas y gque entendid
que lo gue contrataba era una especie de cobertura que le
aseguraba frente a la subida del Euribor en relacidn con los
productos gque suscribiria dias después y gue no le gupondria
ningin coste, habiendo accedido a firmar el contratco fiédndose
de lo gue le decian.

CUARTO.- A propdsito del error como vicio del
consentimiento, el art. 1266 del Cddigo Civil exige que
recaiga sobre la sustancia de la cosa gue fuere objeto del
contratc o sobre agquellas condiciones de la misma gque
principalmente hubiesen dado motive a celebrarle, vy la
jurisprudencia viene sefialando de forma constante y reiterada
que no sdlo ha de ser esencial, sino también inexcusable,
requisito este dltimo que debe sexr apreciado en atencidn a
las circunstancias del caso y gque se erige en una medida de
proteccién para la otra parte contratante en cuantoc pudiera
ser perjudicial para sus intereses negociales una alegacidn
posterior de haber sufrido error dque l6gicamente escapaba a
sus previsiones por apartarse de los parametros normales de
precaucién y diligencia en la conclusién de los negocios,
peroc que en abscluto puede beneficiar a quien lo ha provocado
conscientemente en la otra parte (STS 13-2-2007). El errox es
inexcusable cuando puso ser evitado empleando una diligencia
media o regular, vy, de acuerdo con los postulados del
principio de la buena fe, la diligencia ha de apreciarse
valorando las circunstancias de toda indole que concurran en
el caso, incluso las personales, y 7no sélo las de gquien ha
padecido el error, gino también las del otro contratante,
pues la funcién bésica de ese requisito es impedir gue el
ordenamiento proteja a guien ha padecido el error cuando éste
no merece esa proteccidén  por su conducta negligente,
trasladando entonces la proteccién a la otra parte
contratante, que la merece por la confianza infundida por la
declaracién (STS 4-1-1982). A la hora de apreciar la
excusabilidad del error la jurisprudencia utiliza el criterio
de la imputabilidad a guien lo invoca y el de la diligencia
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que le era exigible, en la idea de que cada parte debe
informarse de las circunstancias y condiciones gue son
egenciales o relevantes para ella en los casos en que tal
informacién le es facilmente accesible, y gque la diligencia
se aprecia ademds teniendo en cuenta las condiciones de las
personas, y asi, es exigible mayor diligencia cuando se trata
de un profesional o de un experto (SSTS 28-2-1874 ¥ 18-4-

1978), v por el contrario la diligencia exigible es menor
cuando se trata de ©persona inexperta que entre en
negociacicnes con un experto (STS 4-1-1982), siendo preciso,

por dltimo, para apreciar esa diligencia exigible, wvalorar si
la otra parte coadyuvd con su conducta o no, aungue no haya
incurrido en dolo o culpa. Pues bien, teniendo en cuenta,
como sefiala la SAP Valencia (Secc. 9*) 26-4-2006, reiterando
otra del mismo Tribunal de 14-11-2005, en relacién con la
carga de la prueba del correcto asesoramiento e informacidn
en el mercado de productos financierocs, gue algunos autores
sefialan, en el caso de productos de inversidn complejos, gue
la carga de la prueba sobre la existencia de un adecuado
asesoramiento debe pesar sobre el profesional financiero,
respecto del cual la diligencia exigible no es la genérica de
un buen padre de familia, sino la especifica del ordenado
empresario y representante leal en defensa de los intereses
de sus clientes, lo cual por otra parte es 1ldgico por cuanto
desde la perspectiva de estos Gltimos se trataria de probar
un hecho negativo como es la ausencia de dicha informacidn,
en el presente caso resulta patente que ia demandada no
cumplidé con tal exigencia y no informé a la demandante de
forma clara, completa y en términos comprensibles sobre las
caracteristicas del contrato y el significado y alcance de
sus clausulas. A este respecto, el Director de la oficina de
Bankinter gque intervino personalmente en la operacidén, David
Mendieta Cortés, admite que la intencién expresada por la
demandante no era la de invertir, sino la de concertar
operaciones de financiacidn (descuento, crédito) v que fue &1
misme quien le ofrecid el contrato de gestidn de riesgos
financieros como una cobertura de tipos de interés, dice
también gque explicdé las liguidaciones trimestrales vy las
posibilidades de cancelacidn anticipada vy que ésta tendria un
coste, aunque no la férmula para el cdlculo de este altimo, vy
que pusco ejemplos de liguidaciones positivas y negativas,
pero reconoce gue no facilitd ninguna documentacidn
adicional, que la informacién fue toda ella verbal y que en
1a misma reunidén, de apenas una hora de duracidn, explicd el
producto y se procedié a la firma del contrato, manifestando
sdemds en cuanto al importe nominal consignado en el mismo
que se manejd la consulta efectuada al CIRBE del Banco de
Espafia y los datos que verbalmente facilitd el cliente y due
después de hablarlo se llegd a esa cifra, contando con que el
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endeudamientc con otras entidades a tipo variable era de
240.000 €, pero sin haber comprebado gue asi era realmente,
ni cual era la referencia en esa variabilidad de los tipos.
En tales circunstancias, y tratandose de un producto gue era
ofrecido para servir como cobertura de tipos de interés gue
no suponia ningGn coste para el cliente (la suscripcidén no
conllevaba el pago de ninguna comisién), carente de cualguier
otro soporte explicativo dgue 1O fuera la informacidn
facilitada verbalmente y gque fue aceptado sin margen de
reflexién, se comprende facilmente gue gquien suscribid el
contrato en representacién de la actora no se parase a leexy
con detenimientc el documento contractual que se le presentd
a la firma y que al suscribirlo se fiase mas de la seguridad
gue le habian ofrecido sobre la cobertura £frente a las
gubidas del Euribor gque de la operativa del contrato que
resultaba de sus condiciones generales y particulares. A ello
debe afiadirse que no consta gue el referido David Gonzalez
Manso cuente con especiales conocimientos en materia
financiera y gue se trata de un producto gue, por mas que se
haya generalizado durante estos tltimos afios, sobre todo
asociado a operaciones de préstamo hipotecaric a interés
variable, sigue resultando extrafio para los no iniciados a la
hora de valorar el verdadero significado de lo gue representa
el intercambio en el pago de intereses Con una entidad
bancaria, 1o que explicaria sus dificultades para entenderilo
y que llegase a la conclusién equivocada de gque el producto
contratado era un seguro que no implicaba la asuncidén por su
parte de ningin riesgo, aobre todo porgue no era ésa su
intencidén al establecer su relacién contractual con la
entidad demandada. La confusidn es tal que, pese a entender
gque se hallaba vinculado con los contratos de financiacidén vy
de apertura de crédito due suscribiria dias més tarde, no
szbe a ciencia cierta gqué clase de interés se convinc en
dicha péliza de crédito, VY asi es gque, en realidad, a
diferencia del contrato de permuta financiera gue tomaba como
referencia el Euribor a tres meses, €N el contrato de
financiacién suscrito con intervencién notarial (documento n°®
2 de los aportados con la demanda) el interés pactado
(cldusula 3°*) era del 6,86%, gue podria variar, no en funcidn
del citado indice, sino de la media aritmética de los tipos
de interés del Mercado interbancario de Madrid para las
operaciones de Depbésito Interbancarioc a un mes publicadog por
el Banco de Egpafia y siempre gue la variacién al alza o a la
baja fuese de 0,375 puntos © més respecto del tipo de
referencia vigente, dandose zdemds la circunstancia de gue,
aungue se Thubiera producido la variacién con tales
requisitos, el Banco podia no llegar a aplicarla, de hecho no
consta ninguna notificacidn en ese sentido. Por otra parte,
e1 hecho de que la demandante 10 pusiera objecidn © Treparc
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cuando las liquidacicnes trimestrales ofrecieron un saldo
positivo y que si Thubiera manifestado en cambio =su
disconformidad cuando aguéllas empezaron a ser negativas,
lejos de evidenciar la conducta torticera que le reprocha la
demandada, lo que viene a demostrar claramente es gue aguélla
no fue consciente hasta entonces del verdadero alcance Yy
significade de lo gue habia contratado y del riesgo asumido
en la operacidn, apresurandose entonces & interesar su
cancelacién. Asi se entiende que, como refiere la testigo
Maria GCarcia Moran, también empleada de Bankinter, el &r.
Gonzalez Manso se personase en la sucursal nada més conocer
la primera liguidacidn negativa y manifestase mno dJuerer
aceptar ese cargo ni el propio contrato, diciendo también que
de haberlio sabido no lo habria firmado y que queria anularlo,
que si 1o hubiera leido no lo habria firmado y dJue era un
error gque habia cometido. En ese sentido, la citada BSAP
Asturias (Sece. 5°) 27-1-2010 entiende que no se estd ante un
acto inequivoco de confirmacién del contrato, como pueden ser
el cumplimiente  voluntario de ila prestacidn o el
aprovechamiento de los efectos del negocio por guien pudiera
ejercer la accidén de nulidad, tratandose de liquidaciones
practicadas en la cuenta asociada con resultado negativo, mas
atn cuando producida la primera liquidacién con resultado tan
gravoso como para suscitar la duda sobre el conocimiento
cierto y suficiente del contrato y sSus consecuencias el
interesado muestra perplejidad vy desacuerdo con tal
liquidacidn requiriendo de advexrso informacidn bastante, no
pareciendo, por tanto, que pueda entenderse la pasividad como
voluntad de convalidar el contrato. A ello debe afiadirse,
como sefiala el dictamen del perito Sr. Verdd Nido, que en el
contrato no se especifica la férmula mediante la cual se
realizarian los cédlculos de las liguidaciones mensuales ni se
motivan posteriormente las liguidaciones practicadas, como
tampoco la férmula mediante la cual se realizarian los
cileculos en el caso de solicitarse la cancelacidén anticipada,
y gue una vez realizada tampoco se motivd suficientemente,
1limiténdose el Banco a notificar el precio de cancelacibén y
el resultado de la misma {(documentos 7 y 12 aportados con la
demanda) . Se advierte ademds la notable diferencia que existe
entre las liquidaciones de caracter positivo, gue en el mejoxr
de los casos alcanzd un saldo de 252,23 €, ¥y las negativas,
la primera de ellas con un saldo gque arroijd va una cifra de
1.589,47 €, muy superior a la suma de todos los abonos que se
habian realizado hasta entonces, lo gue explica la sorpresa
de quien, no estando familiarizado con esta c¢lase de
productos y no siendo consciente de haber asumido ningin
riesgo, se encontrase con la necesidad de arrostrar tales
pérdidas sin ninguna otra contrapartida. El mismo perito Sr.
Verdl Nido destaca en su informe gue no se trata de un simple
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contrato que cree garantias para el cliente, sino gue también
introduce riesgos 7y tiene caracteristicas de inversidén
especulativa, llegando a decir incluso en su intervencién en
el acto del juicio gue es un contrato de redaccidn oscura y
gue, no tratdndose de un profesional, es dificil saber lo gque
se estd contratando, mas aln en este caso en que lo pactado
no es un instrumento financierc equilibrado, ya que existe
una restriccién a las ganancias del 0,10% pero no para las
pérdidas.

QUINTO.- Ciertamente, las condiciones generales del
contrato se refieren a la actividad mercantil del cliente y a
los riesgos financieros a los que se ve expuesto por razdn de
la misma. Sin embargo, mas alla de esa declaracién formal, la
demandada no acredita gue el nominal contratado en el
producto Clip Bankinter 07 5.3 se correspondiera con la
cuantia de los créditos contraidos con terceros Ppor la
actora, siendo el documentc n® 1 de los aportados con su
escrito de contestacién un documento propic, ¥y 1O el
regultado de la censulta al CIRBE, y su contenido, ademas de
impugnado, excesivamente criptico, no existiendo ninguna otra
prueba sobre el nivel de endeudamiento de la demandante con
terceros ni sobre sus caracteristicas, y mucho menos aun de
que fuera ella misma la gue eligiese de motu propic esa
cuantia, como tampoco de gue fuese acordada con el Director
de la Oficina de Bankinter como éste sostiene. La ausencia de
vinculacién, no ya sélo con respecto al contrato de créditoc,
que la propia demandada niega en su contestacidén a la
demanda, sino también con relacidn a los riesgos generales de
la empresa demandante, refuerza el caracter especulativo de
la operacidn, y la importante cuantia del nominal contratado
eleva el riesgo de 1la misma a cotas gue indudablemente
aquélla no pretendia asumir, sobre todo si, como apunta la ya
referida SAP Asturias (Secc. 5*) 27-1-2010, es evidente gque,
ostentando el Banco su pPropio interés en el contratc, la
eleccién de los tipos de interés aplicables a uno Y otro
contratante, los periodos de calculo, las escalas del tipo
para cada periodo configurando el rango aplicable, el
referencial variable y el tipo fijo, no puede ser caprichosa,
sino que obedece a un previo estudio de mercado y de las
previsiones de fluctuacidén del interés variable (Euribor), ¥
estas previsiones, ese conocimiento previc del mercade gue
sirve a una prognosis més o menos fiable de futuro configura
el riesgo propio de la operacién y estd en directa conexidén
con la nota de aleatoriedad de este tipo de vcontratos,
informacidén gue debe ponerse a disposicién del cliente antes
de contratar, congiderando en ese sentido insuficiente gue el
resultado de las licquidaciones puede ser positivo o negativo
para el cliente segin la fluctuacién del tipo referencial,

12



==ty

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

pues la informacidn relevante en cuante al riesgo de la
operacidén es la relativa a la previsidn razonada y razonable
del compertamiente futuro del tipo wvariable referencial, vy
g6lo agi el cliente puede valorar “con conccimiento de causa”
si la oferta del Banco, en las condiciones de tipos de
interés, pericdc y calilculo propuestas, satisface © no su
interés, simplemente, no puede ser que el cliente se limite a
dar su consentimiento a ciegas, fiado en la buena fe del
Banco, a unas condiciones cuyas efectivas congecuencias
futuras no puede valorar con proporcionada racionalidad por
falta de informacidén mientras que el Banco si la posee, ¥y
aungue obviamente no puede pretenderse de la entidad bancaria
una informacidén de la previsidn de futuro del comportamiento
de los tipos de interés acertada a ultranza, ésta debe ser
justificada y acompafiada de las explicaciones necesarias para
evitar malentendidos o basada en supuestos razonables
respaldados por datos objetivos. De todo ello cabe concluir
que, a falta de una informacidn correcta y adecuada scbre las
caracteristicas de una permuta financiera de tipos de interés
que la demandada estaba obligada a proporcionarle, cuando la
demandante prestd su consentimiento para la celebracién del
contrato lo hizo sin ser consciente del verdadero significado
y alcance de aquello a lo gue se obligaba, sin conocer las
implicaciones del producto que contrataba y del verdadero
riesgo gue asumia. Incurrid, por tanto, en un error sobre la
esencia de lo pactado con aptitud suficiente para invalidar
su consentimiento. La cuestidn que se plantea entonces es la
de determinar si dicho error es o no excusable. A este
respecto, atendidos los criterios anteriormente sehalados
para apreciar la excusabilidad del error, debe tenerse en
cuenta el distinto gradec de diligencia exigible a cada una de
las partes contratantes, por un lado la demandada, como
comerciante experto que desarrolla habitualmente su actividad
en el mercado financierc y viene obligada a informar vy
agesorar a sus clientes y a velar por sus intereses, y por
otro la demandante, una pegueila empresa dedicada a la pintura
que nunca ha sgobrepasado los 4-6 empleados y que no consta
que cuente con un personal cualificado con conocimientos
financieros de alto nivel y capacidad y conocimiento técnico
suficiente para discernir lo gque representa un producto
financiero de alto riesgo como se afirma de adverso, contando
en cambio ~segin manifiesta su administrador- con el auxilio
de una asesoria externa para el cumplimiento de sus
obligaciones fiscales y contables. Bien es verdad gue en las
condiciones generales del contrato se expone dJque los
instrumentos financieros que el cliente suscribe conllevan un
cierto grado de riesgo. Sin embargo, ese riesgo no aparece
debidamente especificado al referirse a factores asociados
como la volatilidad o la evolucidén de los tipos de interés,
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que el cliente no tenia por qué conocer y gque tampoco le
fueron convenientemente explicados. Es mis, se afirma que, en
caso de que la evolucidn de esos tipos sea contraria a la
esperada o se produzca cualguier supuesto extraordinario que
afecte a los mercados (que tampoco se especifican), se podria
reducir e incluso anular el beneficio econdmico esperado por
el cliente, es decir, gue éste podria no llegar a obtener
ningin beneficio, pero sin gue se precise, por el contrario,
que pudiera sufrir pérdidas. En la cldusula 3 se establece
gue el producto implicaré gue periddicamente se realicen una
serie de liquidaciones gue generardn un resultado positivo o
negativo para el cliente, pero nuevamente se omite que al
finalizar 1la vigencia del contrato éste pudiera verse
perjudicado teniendo que arrostrar importantes pérdidas
econdmicas. Es mas, el riesgo gue el Banco asume frente al
cliente 1lo traslada al mercado, obteniendo un margen de
intermediacién como mayorista, segin explica la testigo Maria
Mercedes Lopez Socias, de manera gque si el cliente gana
también lo hace el Banco, pero si pierde es aguél el inico
perjudicado al contraer una deuda con el Banco, gue obtiene
en todo caso un beneficio por esa labor de intermediacién. La
cldusula 6 de las condiciones generales otcorga al cliente la
facultad de cancelar anticipadamente el productao en
cualquiera de las fechas especificadas en las condicicnes
particulares, denominadas ventanas de cancelacidn, y se dice
gque el resultado de la cancelacidn vendréz determinado por las
condiciones de mercado (nuevamente sin especificar cuéles) en
el momento de la cancelacién y por el importe nominal
contratado, omitiendo una wvez mas cualquier mencidén a gue
dicha cancelacién pudiera arrojar un resultado negativo vy
comportar una pérdida para el cliente. Se advierte, no
cbstante, que si el cliente optase por la cancelacidn
anticipada el resultado de la misma podria verse minorado por
el coste o perjuicio que hava ocasionado al Banco y gue éste
podria repercutirle, pero ninguna informacidén se ofrece sobre
el origen de tales costes ni acerca del montante gue podrian
llegaxr a tener. En las condiciones particulares se
establecian esas ventanas de cancelacién con relacidn a
fechas concretas durante el periodo de wvigencia del productc
contratado, en las que Bankinter se comprometia a ofrecer un
precio de cancelacién acorde con la situacidn de mercado en
cada una de ellas, algo gque no consta gue se hubiera hecho
con anterioridad a gue la demandante ordenase la cancelacidn
con efectos del 28-7-2009, y nuevamente se advertia gue la
cancelacidén anticipada podria suponer deshacer a precios de
mercado la cobertura del producto, pudiendo por tanto
repercutir al cliente los posibles gastos en gque incurriera,
pero sin tampoco mencionar en esta ocasién en gué
consistirian tales gastos y cudl podia ilegar a ser el
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impacto negativo de esa decisidén. Las mismas condiciones
particulares se refieren a las ligquidaciones trimestrales gue
se realizarian con el resultante neto entre lo que el cliente
paga vy lo que el cliente recibe. En cuanto a lo primero se
establecia un tipo fijo pero referenciade al Euribor a tres
meses a partir del tercer trimestre, y en cuanto a lo segundo
el tipo era el Euribor a tres meses. Como ya se ha indicado,
no se especifica la férmula mediante la cual se realizarian
los célcules de las ligquidaciones, no se facilitd al cliente
ninguna informacidén sobre la previsidén evolucidn de ese tipo
variable y tampoco se Jjustificaron posteriormente dichas
liquidacicnes al llevar a cabo cada una de ellas, constando
(nicamente los abonos en la cuenta ascciada. Mas ain, caso de
gue el cliente optase por la cancelacidén anticipada, ademas
de no habérsele ofrecido un precio de cancelacidn, como el
Banco de habia obligado a hacer, tampoco se especifica la
férmula mediante la cual se realigarian los calculos due
darian como resultado ese valor liguidativo, y cuando aquélla
se produjo efectivamente se 1limité a comunicar a la
demandante el resultado de la misma vy a efectuar un cargo en
su cuenta, sin haber ofrecido ninguna otra explicacién. Asi
pues, si no se facilitd a la demandante la informacidn
necesaria gque debia proporcionédrsele y gue podria haberle
alertado del error en que incurria al suscribir el contrato,
v si, no pudiendo presumirse gque aquélla tuviera un
conocimiento preciso de las caracteristicas del mismo y de su
verdadero significado en cuanto a las obligacicnes y el
riesgo gque asumia, de la sola lectura de sus clausulas y
condiciones no podia llegar a inferirse tal conocimiento, no
cabe otra conclusidén que la de apreciar dicho error como
excusable. Por consiguiente, habiendo concurrido un vicio
invalidante en la prestacidn del consentimiento, la
consecuencia obligada es la nulidad del contrato, con la
consiguiente restitucidén reciproca de las cosas que hublesen
sidoe materia del mismo, con sus frutos y el precio con sus
intereses, conforme dispone el art. 1303 del Cédigc Civil, de
manera que las partes vuelvan a tener la situacidn personal y
patrimonial anteriocr al efecto invalidador (8TS 22-4-2005,
entre otras muchas). Deberd procederse, por tanto, a la
anulacién de los cargos y abonos efectuados por razdn del
contrato que se anula en la cuenta asociada, de manera dque la
demandante no devenga en acreedora ni deudora de la demandada
en virtud de las liquidaciones practicadas.

SEXTO.- La estimacién de la demanda y la consiguiente
declaracién de nulidad del contrato de gestién de riesgos
financieros celebrado entre las partes, conlleva

necesariamente la desestimacién a su vez de la reconvencidn
deducida por la demandada, precisamente con base en la plena
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validez y eficacia de dicho contrato, con imposicién a la
misma de todas las costas causadas en este procedimiento, por
ger preceptivo, de conformidad con lo establecido por el art.
394.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Vistos los preceptos legales citados y demds de general
y pertinente aplicacidn,

FALLO

Que estimando la demanda formulada por el Procurador
Juan Ramén Sudrez Garcia, en nombre y representacién de
DECORACIONES ALEX S.L., contra BANKINTER S.A., y desestimando
al mismo tiempo la reconvencidén deducida por esta Gltima,
representada a su vez por la Procuradora Marina Gonzalez
Pérez, debo de absolver vy absuelvo a la actora de las
pretensiones de dicha demanda reconvencional, y declarar vy
declaro nulo y sin efectoc alguno el contrato de gestién de
riesgos financierocs suscrito entre las partes en fecha 19 de
abril de 2007, procediéndose, en consecuencia, a la anulacidn
de los cargos y abonos efectuados por la demandada en la
cuenta asociada a dicho contrato de manera gue ninguna de las
partes resulte acreedora ni deudora respecto de la otra, todo
ello con imposicidén a la parte demandada de las costas
causadas en este procedimiento.

Librese vy f(nase certificacidén de esta resolucidn a las
actuaciones, con inclusidn de la original en el Libro de
Sentencias.

Asi por esta mi sentencia, definitivamente juzgando, lo
pronuncio mando y firmo.

E./

PUBLICACION.- Leida vy ©publicada fue la anterior
sentencia por el Ilmo. 8Sr. Magistrado-Juez gque la dictd,
estando celebrando audiencia pilblica en el mismo dia de su
fecha. Doy fe.
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