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SENTENCIA

En Gijon, a 8 de Junio de 2.010.

Vistos por Sergio Garcia Garcia, Magistrado-Juez del
Juzgade de Primera Instancia N°® 11 de Gijén, los autos
correspondientes al juicio ordinario N° 671/09, en ejercicio
de accion de nulidad contractual, instados por “PREFABRICADOS
DEL. HORMIGON HERMINIO MARTINEZ, S.L.", representada en juicio
por el Procurador D° Juan Ramén Suédrez Garcia y defendida por
el Letrado D° Marcelino Tamargoc Menéndez, contra “"BANKINTER,
S.A.", representado por la Procuradora D® Marina Gonzalexz
Pérez y asistida técnicamente por el Letradc D° Jaime Guerra
Calvo.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Por el Procurador de los Tribunales, D° Juan

Ramén Suarerz Garcia, en nombre N represeptacién, de
“PREFABRICADOS DRI, HORMIGON HERMINIO MARTINEZ, S.L.
(PREFAHERMES)”, se formuld, en fecha 7 de Julio de 2.0009,

demanda de juicic ordinario contra “BANKINTER, S.A.", en la
que ponia de manifiesto la suscripcién con la demandada de
una pdliza multilinea de descuento para atender los pagarés Y
letras de los clientes, y de una linea de crédito por importe
de 50.000 euros, asi como, ante la insistencia de la entidad
de crédito, de un contrato de gestién de riesgos financieros
que, en realidad, no habia sido ofertado como tal sino como
un contrato de seguro que protegiera a la actora de las
subidas del euribor, y gue provocd, cuando se instd la
cancelacién de la pdliza de descuento y de todos los
preductos vinculados, la negativa previa de la demandada a la
cancelacion del contrato de gestidn de riesgos financieros, vy
posteriormente, el cargo en la cuenta de crédito del importe
de la cancelacién, en cuantia de 9.121,48 euros; por ello, vy
ante la existencia de un vicio en el consentimiento prestado
por la demandante a la operacidén, que dimanaria del caracter
equivoco de la oferta realizada, de la falta de la debida
informacién suministrada por la entidad de crédito sobre las
caracteristicas del mismo, y de la ausencia de una
constatacidén por parte de ésta de la idoneidad de la actora
para la formalizacién de tal contrato, suplicaba a este
Juzgado que, previa la admisién a tramite de la demanda, se
dictara sentencia por la gue se declarara la nulidad del
contrato de gestidén de riesgos financieros concertado entre
las partes el dia 30 de Abril de 2.008, condenando a la
demandada a retrotraer el saldo a la fecha anterior a la
liquidacién y a deshacer los efectos del producto desde el
dia de su formalizacidén, con devolucidén por la actora de las
cantidades ingresadas como consecuencia del mismo; o)
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subsidiariamente, la declaracidn de nulidad de las c¢lausulas
de las condiciones particulares del contrato schre
determinacién de su cuantia vy sistema de liquidacidn,
condenade a la demandada a re-calcular cada uno de los
importes objeto de liquidacién mediante una férmula valida
para su cédmputo y scbre la base de la cuantia de 50.000 euros
firmada para la linea de crédito; y tedo ello, con expresa
imposicién de las costas del procedimiento.

SEGUNDO. Admitida a tramite la demanda, y teniéndose por
parte al indicado Procurador en la referida representacidn,
se dio traslade de la misma al demandado, “BANKINTER, S.A.",
para contestacidén, en la que negaba la existencia de un vicio
en el consentimiento de la demandante, en primer lugar, por
la propia condicidén de la entidad actora como una mercantil
con implantacidén en el ramo de la construccidén y el amplio
conocimiento de los mecanismos e instrumentos financieros que
ostentaba la persona con la que se mantuvieron contactos para
la firma del contrato; y en segundo lugar, por los claros
términos del contrate, denominado de “gestidn de riesgos
financieros”, sin alusidén alguna a un segure o a los
elementos caracteristicos de éstos, tales come la prima o los
riesgos objetc de cobertura, tratandose, por tanto, de una
permuta financiera de tipos de interés, en cuyo clausulado se
establecian de forma comprensible los tipos a abonar por cada
una de las partes, asi como su compensacion y la posibilidad
de saldos negativos en perjuicic del cliente, y también la
existencia de riesgos derivados de la volatilidad o la
evolucidén de los tipos de interés, y la facultad de la
entidad de crédito de repercutir al c¢liente, en caso de
cancelacidn, los gastos en que aquélla pudiera haber
incurrido; por todo ellec, y tras poner de manifiesto que la
alegacién de error en el consentimiento solo se verificd
cuando se computarcn  pérdidas para la actora como
consecuencia del contrateo, suplicaba la desestimacidn total
de la demanda, con expresa imposicidn de costas a la actora.

Y asimismo, formuleba recconvencidn, en la que, sobre la
base de la resolucidn unilateral del contrato por la actora y
el saldo deudor derivado de la liguidacidén por el importe de
la cancelacién, suplicaba que, previa la admisidén a tramite
de la demanda reconvencional, se condenara a la actora al
page de la cantidad de 10.096,97 eurcs, mas los intereses
legales y las costas causadas por la reconvencidn.

TERCERO. De la reconvencidén se dio traslade a la
demandante para contestacidén, en la que procedidé a reiterar
los argumentos vya expuestos en la demanda inicial, vy

especificamente, que el producte gque la actora creila hallarse
contratando no era una permuta de tipos de interés, sino un
seguro para cubrir las subidas del euribor; por lo gue, tras
oponerse a la liquidacidén efectuada, al ne constar la férmula
empleada para su calcule, suplicaba la desestimacidn de la
demanda reccnvencional, con expresa imposicidn de costas a la
reconviniente.

CUARTO. En fechas 26 de Enero y 6 de Abril de 2.010, se
procedié a la celebracidén de la Audiencia Previa al juicio,
en la que, ante la falta de avenencia de las partes scbre la
cuestién objeto del presente litigio, se insté la prosecucidn
del acto, y tras la fijacidédn por las partes de los hechos
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objeto de controversia, éstas propusieron las pruebas
necesarias para su defensa, siendo admitidas las declaradas
pertinentes y utiles, seflalandose para la celebracién del
juicic el dia 3 de Junio de 2.010.

QUIINTO. En el acto del juicio, se practicéd 1la prueba
admitida y declarada pertinente, con el resultado gque obra en
autos, tras lo cual las partes formularon sus respectivas
conclusiones, siendo declarado el juicio visto para
sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Accidn ejercitada.

Ejercitada en la demanda rectora de este procedimiento una
accidén de nulidad del contrato de gestidén de riesgos
financieros cencertado, en fecha 30 de Abril de 2.008, entre
la entidad demandante, “PREFAHERMES”, Yy la entidad de crédito
“"BANKINTER, S.A.”, denominado “Clip Bankinter Flexiplus 5%,
dicha pretensién se ampara, desde una perspectiva juridica,
en los preceptos del Cédige Civil reguladores de 10s vicios
del consentimiento, el general contenido en el articulo 1.265
C.C., segtn el cual “serd nulo el consentimiento prestado por

error, viclencia, intimidacién 0 decle”, asi como al
especificamente regulador del error, disponiendo el articulo
1.266.1 C.C. que “para que el error invalide el

consentimiento, deberd recaer sobre la sustancia de la cosa
que fuere objeto del contrato, o sobre aguellas condiciones
de la misma que principalmente hubiesen dado motive a
celebrarlo”; preceptos que han side desarrollados por 1la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo, en el sentido de
mantener que son tres, por tanto, los requisitos necesarios
para su apreciacién (S.T.S. de 23-VII-01, 10-II-00, por solo
citar algunas de las mAs representativas):

a) Que sea esencial, porgue la cosa carezca de alguna de
las condiciones que se le atribuyen, vy especialmente, de la
que, de manera primordial y bdsica, motivd la celebracion del
negocio, atendida la finalidad de éste,

b) Que no sea imputable al que lo padece y aleqga.

c) Que sea excusable, es decir, que no haya podide ser
evitade mediante el empleo, por parte de quien lo ha sufrido,
de una diligencia media, teniendo en cuenta la condicidn de
las personas.

En definitiva, en la conceptuacién del error como vicio
del consentimiento, se parte de que lo declarado corresponde
a lo gue internamente quiere el declarante, pero esta
resolucidén interna se ha formado por efecto de una
representacidén gue no se corresponde con la realidad, de
forma gue la ignorancia o una falsa informacidn han inducido
al declarante a decidir alge que no es lo que realmente le
hubiese interesado.

Es sobre la base de tales elementos sobre la que se
sustenta la accidén ejercitada por la entidad demandante,
alegando, ya desde un punto de vista factico, el caracter
complejo del contratec y la omisién en el mismo de algunas de
sus caracteristicas esenciales, asi como la deficiente
informacién recibida de la entidad en orden a los riesgos que
pudiera generar la operacién en si; frente a la cual, por la
entidad demandada s=e niega de modo radical tal pretendida
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comercializacidén defectuosa del producto ofertado vy el
defecto de informacién aducido de contrario, alegando
esencialmente el perfecto conocimiento de la demandante sobre
dicho producte, al tratarse de un sujeto experimentado en tal
tipc de operaciones, habiéndosele sido suministrada 1la
informacién precisa para la adopcidn de la decisién scbre la
suscripcidén de la operacidn con plenitud de conocimiento.

SEGUNDO. Naturaleza del contrato.

Sentados asi los términos del debate, el examen de la
controversia debe partir del propio andlisis del contrato
concertado. Y a este respecto, el contrato litigioso suscrito
por la entidad actora y el Banco demandado, tal y como
admitian ambas partes sin que surgiera discusién sobre dicho
particular, relne las caracteristicas de un contrato de
permuta de tipos de interés, que cabe definir como aquél en
cuya virtud las partes contratantes acuerdan intercambiar,
sobre un capital nominal de referencia, los importes
resultantes de aplicar un coeficiente o tipo de interés
diferente para cada una de ellas durante un plazo de tiempo
determinado.

Cabe atribuir a tal clase de negocio Jjuridico las
caracteristicas de un contrato principal, bilateral vy
sinalagmatico, en el gue 1las partes guedan obligadas a
intercambiar los pagos que resulten por aplicacidén de los
tipos de interés reciprocamente pactados al nominal de
referencia, y mediante la férmula de la compensacidn, durante
los periodos que se establezcan hasta el vencimiento del
contrato. Y dado qgue el acuerdo de intercambio del pago de
intereses se produce jugando con un indice de interés
referencial variable, sometido a las fluctuaciones de los
mercados financieros, la nota de aleatoriedad es también una
caracteristica resaltable de tal clase de contratos.

Tal circunstancia adguiere especial relevancia por cuanto
que, con independencia de la posible motivacién que pudiera
conducir & la suscripcién del contrato, a cuyc respecto por
D* Belén Rodriguez Fernandez, Directora Técnica de coberturas
de tipos de interés de “"BANKINTER”, se resefid que la
finalidad que puede perseguirse con la contratacien de dichoes
productos puede responder a un estimule de indole meramente
especulative, mas no en el presente caso, en 2l gue venia
relacionado con el riesgo financiero general de la empresa vy
tenia por objeto la estabilizacidn de tal riesgo y
posibilitar la cobertura o mejora de la deuda financiera
(convenida muchas veces sobre la base de la aplicacién de
intereses de tipo variable), ante las Ffrecuentes variaciones
experimentadas en los mercados financieros por los tipos de
interés, en cualquier caso, lo realmente trascendente a los
efectos que nos ocupan es que, tal ¥ como puso de relieve el
peritc de la actora, D° Cristdbal Verds Nide, en su dictamen
de 25 de Enerc de 2.010 (aportado con antelacidén a lsa
Audiencia Previa al juicio), la vinculacidén de sus efectos a
las alteraciones que pudiera sufrir el tipo de interés tomado
como referencia necesariamente conlleva un riesgo de
generacién de perjuicios para el contratante, gue resulta
incierto en funcidén del mayor o menor gradc de alteracidén que
sufra aquél.
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TERCERO. Aplicabilidad al contrate de la normativa
WMIFID".

Tratandose de un contrato atipice, y a pesar de la
ausencia, por tanto, de una especifica regulacidén legal sobre
el mismo, ello no ohstante, nuestro ordenamiento juridico no
es en absoluto desconocedor de tales productos o contrates,
existiendo diferentes cuerpces normativos gque, si bien no
establecen la regulacidén de tal modalidad ceontractual, si
imponen reguisitos y pautas de comportamientc para las
entidades que procedan a su comercializacidn. Y en este
sentido, vya el antiguo articulo 2.b) de la Ley 24/88, de 28-
VII, de Mercado de Valores, venia a incluir dentro de su
ambifto una serie de instrumentos financieros, entre los que
se encontraban los contratos de permuta financiera de tipo de
interés, al sefialar que “guedan ccomprendidos en el ambitoc de
la presente ley..: b) los contratos financiercos a plazo, los
centratos financieros de opcldn y los contrates de permuta
financiera, siempre que sus objetos sean valores negociables,
indices, divisas, tipos de interés, o cualquier otro tipeo de
subyacente de naturaleza financiera, con independencia de 1la
forma en gque se liquiden y aunque no sean objeto de
negociacidén en un mercado secundario, oficial o no”. Y en
similar sentido, 1la actual redaccidn del precepto, como
consecuencia de la reforma operada por la Ley 47/07, de 19-
XII, determina igualmente la inclusidén en el ambitc de
aplicacién de tal cuerpo legal, en su Apartado 2°, de los
“contratos de opciones, futuros, permutas, acuerdos de tipos
de interés a plazo vy otros contratos de instrumentos

financieros derivados relacionados con valores, divisas,
tipos de interés o rendimientes, u octros instrumentos
financieros derivados, indices financieros 0 medidas

financieras que puedan liquidarse en especie o en efectivo”.

La idncardinacidén de este tipo de contratos dentro de la
normativa del Mercado de Valores, y la constatacidon de la
exlistencia de riesgos a la inversidén realizada, tal y como se
desprende de la propia mecanica del contrate y se advirtid
por el perito de la acteora en el Apartade 5° de su dictamen,
yva de por si  habria de habilitar para predicar la
operatividad en el presente caso del conjunte de medidas
tuitivas de los derechos de los clientes de los servicios de
inversidén que se incluyen en la misma.

Sin embargo, y dade que, por el contrario, si se suscitd
controversia sobre la posible extensiodon de dicha normativa, y
muy especialmente, de la proteccidn gque a este tipe de
clientes otorgan los articuleos 78 y ss. L.M.V., vy los
consiguientes deberes de verificacién de idoneidad y
conveniencia para la suscripcidén de este tipo de productos,
resulta menester en este punto efectuar algunas
consideraciones.

A este respecto, por el Letrado de la entidad demandada se
sostenia lsa inaplicabilidad de tal nermativa, introducida
por la Directiva Comunitaria 2004/3%/CE y denominada
cominmente “MIFID”, sobre la base del comunicado conjunto
emitido en fecha 20 de Abril de 2.010 por el Bancoe de Esparfla
y la Comisién Nacional del Mercade de Valores, sobre
“delimitacién de competencias en relacidn con la supervisidn
y resclucidén de las reclamaciones que afectan a instrumentos
o productos financieros derivados de cobertura”, en el que se
procede a desglosar las competencias de cada una de estas
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entidades en el coneocimiento Yy supervisidn de reclamaciocnes,
Yy que viene a seflalar, con caracter general que, “aun cuando
la supervisidén de estos instrumentos financieros corresponde
en principioc a la C.N.M.V., sin embargo, en la medida en que
exista una vinculacién entre producto bancario e instrumento
financiero de cobertura, el Banco de Espafia, por la via de la
accesorledad, resultard competente respecto de un servicio de
inversién que aparece ofertado como “parte de ellos”,

Dicha comunicacién conjunta, sobre la base del articule 79
ter L.M.V., que establece gue “lo dispuesto en los dos
articulos anteriores no sera de aplicacidén cuande se ofrezca
un servicio de inversién como parte de un preducto financiero
que ya esté sujeto a otras disposiciones de la legislacidén
comunitaria o a estandares europeos comunes para entidades de
crédito y para la actividad de crédito al consumo, referentes
a la valoracioén de riesgos de los clientes o a loes reqguisitos
de informacidn”, estima dJue esta norma remite a la aplicacidn
de las normas de conducta propias de las entidades de crédito
en lo gue se refiere a informacioén y valoracidén de riesgos de
les clientes, pues el heche de que el producte principal
sobre el que gira el derivado (instrumente financiero)
vinculado sea un producto bancaric, supone que =1 cliente, a
la hora de ser informade del producto ofertade y de 1a
valoracion de la adecuacidén del misme a sus caracteristicas,
debe tener las garantias propias de cliente de servicios
bancarios y no de inversor, ya que no emplea o quiere el
derivade como producto de inversién sino s6lo en cuanto
vinculade a un producto bancario y con el objeto de minorar
los riesgos de fluctuacidn de tipos de interés o de cambio de
divisas.

S5in embarge, con respecto al criterio mantenido por ambas
entidades, que pareceria hallarse en consonancia con el
expuesto por la demandada en relacidn a la inaplicacién de la
normativa “MIFID” al casoc que nos ocupa, sobre la base de su
alegacidn de que el producto se contratd con la finalidad de
estabilizar el riesgo financiero general de la empresa, deben
efectuarse las siguientes consideraciones:

En primer término, no puede sino ponerse de manifiesto el
caracter meramente orientativo del criterio expuestoc por el
Banco de Espafia y la Comisién Nacional del Mercado de
Valores, maxime cuando tal criterio se ve gX¥pueste en un mero
comunicado y no en una Circular de tales organismos; asi como
la finalidad de tal comunicado, el cual no es pronunciarse
propiamente sobre la naturaleza juridica de este tipo de
contratos, sino establecer una delimitacidn competencial
entre ambas entidades a la hora de residenciar las
reclamaciones gque se les efectien por tales productos.

Y en segundo lugar, y con independencia de la veracidad o
falsedad de la afirmacién tendente a vincular el contrato con
el riesgo financierc de la actora (pues es precisamente la
negacién de tal hecho y el error acerca de la esencia del
contrato lo que se discute en el presente procedimiento), en
cualquier caso, y sin entrar a valorar dicha clrcunstancia,
lo que se efectuard en los ulteriores Fundamentos Juridicos
de la presente rescluciédn, es el propio comunicado
anteriormente aludido el que permite descartar la restriccidn
del supuesto sometido a enjuiciamiento al estricto a&mbito de
la normativa bancaria; y ello Por cuanto que precisamente en
Su Apartado 6° se establece especificamente que, “si bien
todos los supuestos analizados se refieren a vinculaciones



ADMINISTRACION
DE RISTICIA

PRINCIPADO DE

ASTURIAS

entre un producto bancario y un derivado, ello no es
obstéculo para gque las reglas de competencia resulten
aplicables a casos en que un tnico derivado se encuentra
vinculado a dos o mas productos bancarios, siempre vy cuando
todos los productos hayan sido comercializados pOor una misma
entidad, debiendo en este supuesto analizarse cada caso de
manera concreta, de suerte que sélo en aquellos en gue se
aprecie una clara vinculacidn, bien por referencia expresa,
bien por reconocimiento mutuo, bien por coincidencia entre
momentos de cancelacién de todos eilos, 0 bien como
conclusién de un analisis conjunto de los productos, 1la
competencia para supervisar su comercializacién Y resolver
las reclamaciones correspondera al Banco de Espana”.

Es desde este punto de wvista desde el que debe ser
examinado el régimen juridico aplicable al presente caso, Y
desde el que, sin duda, y a la wvista de las propias
alegaciones de la entidad demandada, debe ser residenciada la
polémica suscitada dentro del Ambito de la normativa
reguladora del Mercado de Valores. Asi, vya en un primer
momento resulta contradictorio que por la entidad demandada
se procediera al cumplimiento de las pPrescripciones
contenidas en el articulo 78.bis.1 L.M.V., al proceder a la
calificacién de la entidad demandante como "minorista” en los
diverscs contratos bancarios de cuenta corriente vy de
descuentc multilinea (Doc. N° 1 y 2 de la demanda, en la
primera pagina de cada uno de los mismos), y ello, tal y como
reconocen los propios documentos, “a los efectos de la nueva
normativa aplicable en materia de comercializacion de
producteos financieros (Directiva 2.000/39/CE}”; lo cual ya
supone por si mismoe un acto propio de asuncién de la
aplicabilidad de la normativa cuya virtualidad ahora se
niega.

Pero es que, ademds, es precisamente el basamento de la
tesis de la demandada respecto a la motivaciédn para la
suscripcién del contrato, la estabilizacién del riesgo
financiero general de 1la actora, no solo con relacidén al
mantenido con “BANKINTER”, sino, antes al contraric, el
general de la empresa con todas las entidades crediticias con
las que operaba, lo que permite descartar tal pretendida
inaplicacién de la normativa del Mercado de Valcores., En
efecto, a tales efectos, por la demandada se aportaba a 1la
contestacion a la demanda un documentc de la “Central de
Riesgos del Banco de Espafia, CIRBE” (Doc. N° 2), en el que
trataba de Jjustificar gue, si bien el riesgo financiero
mantenido con “BANKINTER” era muy inferior al importe nominal
del contrato de gestidén de riesgos financieros, en cualquier
caso, su riesgo financiero general era similar al nominal del
contrato, habiendo servido dicho dato para su fijacidén. Pero,
siendo ello asi, e incumpliéndose, por tante, el requisito de
que “todos los productos hayan sido comercializados por una
misma entidad”, gue impone el Apartado 6° del comunicado, tal
circunstancia necesariamente ha de implicar que deba
descartarse toda duda sobre la incardinacién del contrato en
el ambito de la normativa del Mercado de Valores y sobre la
aplicacion de la proteccién que, a los clientes de los
productos de inversién que se incluyen en su ambito de
aplicacidén, le otorga aquélla.
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CUARTO. Régimen Juridico del centrario: normativa
bancaria,

Delimitado, en el sentido anteriormente expuesto, la
tipologia del producto a gue se contrae el chieto
contractual, y entrando ya en el analisis de 1a concreta
accién ejercitada, ya indicados en el Fundamentec Juridico
Primero de la presente resoclucién los requisitos y elementos
configuradores de la misma, es cierto que, tal y como ponia
de manifiesto el Letrado de la entidad demandada en su
informe de conclusiones, alegado un vicio del consentimiento,
dicha alegacidén no puede desvincularse de las reglas
generales sobre la carga de 1la prueba, prescritas en el
articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, preceptoc que,
en sus apartados 2° y 3°, establece que “corresponde al actor
la carga de probar la certeza de los heches de los gque
ordinariamente se desprenda, segun las normas juridicas a
ellos aplicables, el efecto juridico correspondiente a las
pretensiones de la demanda”, e “incumbe al demandado la carga
de prebar los hechos que, conforme a las normas que les sean
aplicables, impidan, extingan o enerven la eficacia juridica
de los hechos a que se refiere el apartado anterior”.

Pero, auin siendoc elle asi, tal distribucién de la carga
probatoria se ha de cohonestar con las peculiaridades gque
dimanan del singular amparo Yy proteccidn que los clientes de
entidades de crédito ostentan frente a éstas en el ambitc de
la contratacién bancaria, de tal modo que en sus relaciones
contractuales los clientes puedan obtener la tutela que el
principic de transparencia bancaria impone tantc en la fase
precontractual como en la propiamente contractual, al tiempo
de su formalizacidén. Y en este sentido, va la Ley 26/88, de
29-VII, sobre Disciplina e Intervencién de las Entidades de
Crédito, en su articulo 48.2, v con el fin de proteger los
legitimos intereses de la clientela activa Y pasiva de las
entidades de crédito, con caracter general sentaba como una
de las bases gque deben presidir las relaciones entre las
entidades de crédito y su clientela, que los correspondientes
contratos se formalicen por escrito debiendo los mismos
reflejar de forma explicita y con la necesaria claridad los
compromisos contraidos por las partes contratantes y los
derechos de las mismas ante las eventualidades propias de
cada clase de operacién.

QUINTO. Reégimen juridico del contrario: normativa del
Mercado de Valores.

Siendo éste el extenso ambito de proteccidén que ya la
normativa bancaria otorga, a ello ha de agregarse la
incardinacién del contrato de referencia en el ambito de la
normativa del Mercado de Valores, tal Yy como se resend
previamente, y en consecuencia, el deber de probanza que
incumbe a la entidad de crédito contratante, tanto respecto a
la informacién sobre los términos del contrato, como con
relacién a la idoneidad del contratante para su suscripcidn,
tal y comc se deduce de la legislacién vigente en la materia.

A este respecto, la Ley 24/88, de 28-VII, del Mercado de
Valores viene a exigir en sus articulos 78 Yy Siguientes a
cuantas personas o entidades ejerzan, de forma directa o
indirecta, actividades relacionadas con los mercados de
valores, una serie de normas de conducta, entre las que
especificamente incluye, en su articulo 79, las de
comportarse “con diligencia y transparencia en interés de sus
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clientes, cuidando de tales intereses como si fueran
propios”; y en su articulo 79.bis.3, las de proporciocnar a
“los clientes, incluidos los clientes potenciales, de manera
cemprensible, informacién adecuada sobre los instrumentos
financieros y las estrategias de inversién..., 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 gque se ofrece,
pudiendo, por tanto, tomar decisiones sobre las inversiones
con conocimiento de causa”; clarificando ademas, el concepto
de “cliente potencial” al considerar como tal a “aquella
persona gue haya tenide un contacto directo con la entidad
para la prestacidén de un servicio de inversidn, a iniciativa
de cualquiera de las partes”.

En desarrollo de las previsiones contenidas en la citada
Ley, el Real Decreto 629/93, de 3-V, sobre normas de
actuacidn en los Mercados de Valores Y Registros
Obligatorios, ya vino a disciplinar en su momento un coédigo
general de conducta de los mercados de valores, cuyo articulo
5> incluia, como reglas de comportamiento a observar mas
destacables en relacién al aspecto atinente a la informacioén
a los clientes, que “las entidades ofreceran Yy suministraran
a sus clientes toda la informacién de que dispongan cuando
pueda ser relevante para la adopcidén por ellos de decisiones
de inversidén y deberan dedicar a cada uno el tiempo y la
atenciédn adecuados para encontrar los productos y servicios
més apropiados a sus objetivos” —Apartado 1°-; asi como que
“"la informacién a la clientela debe ser clara, correcta,
precisa, suficiente y entregada a tiempec para evitar su
incorrecta interpretacién haciendo hincapié en los riesgos
que cada operacién conlleva, muy especialmente en los
productos financiercs de alto riesgo, de forma que el cliente
conozca con  precisién  los efectos de la operacién que
contrata, debiendo cualquier previsién o prediccidén estar
razonablemente justificada y acomparada de las explicaciones
necesarias para evitar malentendidos” —-Apartado 3°-.

Y dicha regulacién inicial vy oprimaria se ha visto
plenamente ratificada y ampliada por el actual Real Decreto
217/08, de 15-1I, sobre el Régimen Juridico de las Empresas
de Servicios de Inversién y de las demas Entidades que
prestan Servicios de Inversién, que procedid a derogar el
anterior y gue viene a establecer prescripciones similares en
orden a garantizar la informacién debida al cliente al tiempo
de la contratacién de este tipo de productos financieros, vy
la verificacidén previa de la idoneidad del cliente para el
mismo, siendo especialmente destacables en aste punto los
siguientes preceptos:

a} Articulo 73. Test de conveniencia: “Las entidades que
prestan servicios de inversién distintos de los previstos en
el articulo anterior deberan determinar si el cliente tiene
los conccimientos y experiencia necesarios para comprender
los riesgos inherentes al producto o el servicio de inversidén
ofertado o demandado”.

b} Articulo 74. Disposiciones comunes a las evaluaciones
de idoneidad y conveniencia.

"A los efectos de lo dispuestoc en los dos articulos
anteriores, la informacién relativa a los conocimientos vy
experiencia del cliente incluird los datos enumerados a
continuacidn, en la medida en que resulten apropiades a la
naturaleza del «cliente, a la naturaleza y alcance del
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servicio a prestar, y al tipo de producto o transaccioén

previstos, incluyendo la complejidad v los riesgos
inherentes:

l.- Los tipecs de instrumentos financieros, transacciones vy
servicios con los que esté familiarizado el cliente.

2.- La naturaleza, el volumen Yy la frecuencia de las

transacciones del cliente sobre instrumentos financieros y el
periodo durante el que se hayan realizado.

3.— El nivel de estudios, la profesidén actual vy, en su
caso, las profesiones anteriores del cliente que resulten
relevantes.

Y determinado, por tanto, y en el sentido anteriormente
expuesto, el régimen juridico al gque habria de someterse el
contrato sometido a enjuiciamiento, al mismo habra de
dgregarse, por ultimo, y dada su especial importancia, el
contenido del incisc final del articule 73 antes transcrito
parcialmente, gue dispone expresamente que “la entidad podra
asumir qgue sus clientes profesionales tienen la experiencia y
conocimientos necesarios para comprender los riesgos
inherentes a esos servicios de inversién Yy productos
concretos, o a los tipos de servicios y operaciones para los
que este clasificado como cliente profesional”; lo que, en
cierta medida, wviene a corroborar las manifestaciones del
perito de la actora en el sentido de gue este tTipo de
productos financieros anteriormente solo eran objeto de
comercializacidén a grandes entidades, dada su complejidad, vy
“a contrario sensu”, necesariamente ha de implicar el
surgimiente de un especifico deber u obligacidén a cargo de la
entidad de crédito de recabar la informacién necesaria sobre
las caracteristicas, conocimientos Yy experiencia de sus
clientes calificados minoristas, cComo pocurre con la
demandante, a efectos de ofertarles productos del tipo del
que ahora nos ocupa.

SEXTO. Comercializacidén del contrato.

Es desde este punto de vista desde el que, a continuacién,
debe entrarse a valorar y analizar la operativa para la
contratacidén de tal productc financiero, vy el cumplimiento
durante la misma del pertinente deber de informacién que
incumbia a la entidad de crédito y a sus empleados acerca del
producto a contratar. Y en este sentido, no puede sino
resaltarse la manifiesta ausencia de prueba en orden, tanto a
la averiguacién de las caracteristicas particulares del
cliente gue permitieran discernir su idoneidad para la
contratacion del producto, como a la prestacién de la
necesaria informacidén que debia haber suministrade la
demandada a fin de que el cliente, ahora demandante, pudiera
haberse formado una correcta representacién del preducto que
se le estaba ofertando, posibilitande asi que su toma de
decisidn fuera enteramente consciente.

Tal incumplimiento de los deberes antes mencionados yva se
muestra patente ante la falta de aportaciédn por la demandada
de todo tipo de elemento documental que permitiera acreditar
la realizacién de tal tarea de valoracién previa, necesgaria
para la formalizacidén del contrato; no resultado plausible
tratar de justificar dicha circunstancia con la mera
declaracidén testifical de D° José TLuis Saingz Gonzalez,
empleado de “BANKINTER”, que fue la persona gque informd
personalmente a la demandante sobre las caracteristicas del
producto y que puso de manifieste el proceso de su
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comercializacidn. Pero es que, ademas, centrdndonos en este
momento en la cuestién atinente al deber de informacién sobre
las caracteristicas de] producto, y dejando a un lado la
problemética relativa a las condiciones particulares del
cliente, a las gque nos referiremos posteriormente con
relacién al tema de la posible excusabilidad del error, el
testimonic anteriormente referenciado, lejos de coadyuvar a
sustentar la tesis de la entidad demandada en relacién a la
correcta y amplia informacién facilitada, viene a desvirtuar
de manera indiciaria tal hipdtesis.

Asi, habiendo resaltado D° José Luis Sainz Gongzélez gque la
presentacidn y el ofrecimiento del preducte financiero se
verificd en las propias oficinas de "“BANKINTER”, en las
diversas reuniones que mantuvo con D®  Susana Iglesias
Morales, legal representante de "PREFAHERMES”, Yy que 1la
informacién ofrecida del mismo se& extendid a los diferentes
folletos informativos existentes en relacién a aguél, tal
afirmacién contrasta de modo notorio cen el hecho de gque por
la entidad de crédito demandada no se aportara a las
actuaciones ningln tipo de informacién o folleto de los
bresuntamente utilizados para la explicacién del producto que
permitiera contrastar la extensioén de dicha informacién Yy si
la misma podia ser calificada como suficiente a los efectos
de que la actora tomara un conocimiente real del producto
ofertado.

Antes al contrario, frente a tal palmaria omision
probatoria, lo inico que consta en las actuaciones sobre este
extremo es precisamente el folleto informativo adjuntado a la
demanda junto al escrito de queja que por parte de la actora
se remitid, en fecha 4 de Junio de 2.009, al Departamento de
Atencidén al Cliente de "BANKINTER, S.A.” (Doc. N° 1a);
documento que no fue impugnado por la demandada ¥ Ccuyo tenor
no puede sino calificarse, cuando menos, de equivoco.

En efecto, y aun siendo consciente este Juzgador de 1la
mera consideracién de tal folleto como publicitario y no como
una oferta propiamente dicha, dado su caréacter genérico, y en
consecuencia, de la falta de vinculacién de sus concretos
términos al contrato ulteriormente concertado, no pudiendo
considerarse como una verdadera Y propia parte del mismo,
tales consideraciones en cualquier caso no han de obviar
asimismo la exigencia que para tal publicidad impone el
articulo 79.bis.2 L.M.V., que determina gue “toda informacién
dirigida a los clientes, incluida la de cardcter
publicitario, debera ser imparcial, clara y no engafiosa”., Y
€5 gue no debe olvidarse la trascendencia del caracter y los
termincs de la publicidad con 1la gque el producto financierc
g3 objeto de comercializacidén, vy en su consecuencia, la
influencia gque su contenido puede desplegar sobre la cuestioén
que  aqui nos ocupa, cual es la correcta o incorrecta
representacidén por parte de la actora de la realidad acerca
de lo que se le ofertaba y se le proponia contratar, Y en

este sentido, no cabe duda de que la utilizacién de
expresiones tales como “una alternativa de cobertura para el
endeudamiento a tipo de interés variable”, “un segurc que

proteja el coste de financiacién frente a posibles subidas de
tipos de interés” Yy la mencién a su naturaleza como
“instrumento no especulativo” en modo alguno contribuyen a
otorgar claridad al producto contratado; publicidad
ciertamente ambigua en cuanto al preducto al que la misma se
refiere y que, al no haber sido acreditada la subsanacién de
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tal ambigiedad durante los concretos Yy especificos tratos
pre-negociales mantenidos entre las partes, en los términos
anteriormente expuestos, se configura como un elemento
nuevamente determinante en acreditacién de la existencia del
error denunciado.

SEPTIMO. Contenido del contrato.

No pudiendo sino calificarse de insuficiente la
comercializacidén anteriormente examinada, en orden a 1la
adquisicidn por el cliente de un perfecto conocimiento del
producto contratado, deficiencias similares, y con idénticas
consecuencias, habran de predicarse en cuanto al contrato en
sl, su redaccién Y clausulado, el cual, por un lado, adolece
de imprecisién sobre las condicicnes del mismo vy las
consecuencias gue su desarrollo pudiera generar en al
cliente, vy por otro, omite extremos que nc pueden ser
calificados como meramente accesorios o secundarios, sino
Ccomo  esenclales a los efectos de conformar una verdadera
voluntad contractual.

En este sentido, Yy frente a las alegaciones de D* BRelén
Rodriguez Fernandez, en relaciodn a la aparente claridad
exXpositiva del contrato, ya la propia terminologia utilizada
pPara denominar el modelo contractual, de “gestién de riesgos
financieros”, omite 1la necesaria referencia al objeto real
del contrato, de permuta de tipos de interés. Y un somero
examen de su tenor literal permite advertir la utilizacién en
el mismo de términos genericos que imposibilitan un
conocimiento exacto de los derechos vy obligaciones que el
misme pudiera generar y de las consecuencias gue pudiera
reportar su desarrollo. Asi ocurre, por ejemplo, con la mera
referencia en su Expositive IT a la asuncién de un riesgo por
el cliente, derivado de elementos tales come “1a volatilidad
o la evolucién de los tipos de interés”, sin especificar en
qué hayvan de consistir tales riesgos ni su entidad; o al
heche, descrito en 1as Clausulas 5% vy *, de que 1la
cancelacidn determinara un resultado econémico en funcidén de
“las condiciones del mercade” al tiempo de la solicitud, o de
que tal resultado, en el supuesto de cancelacidén anticipada,
podria verse minorado por el “coste o perjuicio” que tal
cancelacidén le reportara a la entidad de créditec; términos
todos ellos faltocs de concrecidén y que, por otro lado, se

de “reducir o anular el beneficio econémico esperado por el
cliente”, sin  afadir también la posibilidad de generar
perdidas como consecuencia del mismo, lo que indiciariamente
coadyuvaria a la creencia de la contratacién de una mera
cobertura de tipos de interés en que afirmaba haber incurrido
la demandante,

Y del mismo modo, tampoco puede admitirse 1la pretendida
similitud en cuante a claridad expositiva con otras
Speraciones contractuales concertadas por la actora, como la
linea de descuento; alegacidén que contrasta abiertamente con
la explicita consignacidn en el contrato que documentaba esta
nltima (Doc. N° 2 de 1a demanda), si bien que inmersa en el
global de un clausulado de més de cincuenta paginas, de la
formula de cdalculo del vencimiento medio ponderado -pagina
28-, y de los intereses devengados en liquidacién -pagina 52~
» detallando 1los conceptos a que aludian cada una de las
menciones de las respectivas férmulas. Por el centrario, nada
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de esto se incorporaba al contrato de gestién de riesgos
financieros, mas alla de 1la €xpresion de los tipos de interés
a aplicar en la permuta, la posibilidad de liquidaciones
positivas o negativas para el cliente, o que 1la cancelacién
pudiera implicar el genéricc “coste” antes mencionado en
funcidén de las condiciones de mercado.

Es por ello que en este punto, resultd especialmente
relevante el dictamen pericial elaborado por D° Cristdbal
Verdd Nido, ya que procedia a detallar las reglas de cadleculo
tanto con relacién a las ligquidaciones trimestrales como con
respecto al supuesto de cancelacién anticipada, y revelaba la
omisién de las mismas del contrato de referencia. Y siendo
evidente la ausencia de tales reglas de cdlcule en el

contrato, vy habiendc sido incluso admitida de manera
incidental +tal omisién por parte de D° José Luis Sainz
Gonzalez, frente a ello nuevamente han de considerarse

insuficientes las explicaciones vertidas por éste en relacidn
a la subsanacién de tal omisién mediante la mera informacién
verbal vy presencial que sobre este particular ofreciéd al
cliente, realizando conjuntamente diversos ejemplos de
ligquidaciones trimestrales bara que pudiera comprender la
operatividad del contrato; méxime cuando existian pardmetros
de calculo que podian haber sido suministrados al cliente en
la fase pre-contractual para un mejor estudio y conocimiento
de los riesgos a asumir.

Y giende ello asi, tanto una como otra circunstancia, la
falta de precisién sobre determinados aspectos del contrato,
por un lado, y la completa omisién de otros elementos, por
otro, ponen de manifiesto nuevamente una notoria
insuficiencia en cuantc a la debida informacién que, sobre
ias consecuencias vy obligaciones que podian derivarse de 1a
suscripcidn, habria de desprenderse del contrato, y que
habria de ser suministrada, por tanto, también en 1la propia
fase contractual; no pudiendo estimarse correctamente formada
la voluntad contractual cuando se omiten o no se precisan
elementos del contrato, que impiden obtener una conciencia
real de la entidad del riesgo gue se puede llegar a asumir al
contratar.

OCTAVO. Alegaciones de “"BANKINTER, S.A." sobre la
inexistencia de error.

Frente a todo ello, por la demandada se postulaba la
inexistencia de error alguno de la actora al tiempo de
formalizar el contrato sobre la base de dos circunstancias de
diferente naturaleza, ninguna de las cuales puede ser
admitida: por un lado, la ausencia de toda queja mientras el
contrato reportaba beneficios a la actora, siendo solo tras
la primera liquidacién negativa cuando surgié la voluntad de
cancelacidén y el pretendido error padecido de contrario: \%
por otro, el hecho de que el capital nominal del contrato
coincidiera con el riesgo general de la empresa, consignado
en el certificade “CIRBE” adjuntado a la demanda.

En cuanto a la primera de tales afirmaciones, si bien es
cierta la falta de protesta por parte de la demandante
durante las primeras liquidaciones verificadas, también lo es
que tales liquidaciones positivas son ciertamente de minima
entidad, ascendiendo la primera de ellas, de 14 de Agosto de
2.008, a 105,80 euros, y la segunda, de 14 de Noviembre, a
161,51 euros, y que ios Teparos no surgen coincidiendo con la
liguidacion negativa ulterior, de 16 de Febrero de 2.009 %
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pueda establecerse un enlace preciso entre las mismas vy la
voluntad cancelatoria de la  demandante dque permitiera
sustentar, de modo indiciario Y en los términos exigidos por
el articulo 386 L.E.C., la tesis de la demandada. Y junto a
ello, asimismo resultan relevantes a la hora de descartar tal
pretendida vinculacidén de 1a alegacién del error con 1a
vicisitudes negativas del contrato para la actora, los acteos
posteriores a la decisidén de cancelacidn, yva que,

importancia en aras de valorar la voluntad contractual de las
bartes, tal y como sefiala el articulo 1.282 c.C. cuando
dispone que “para juzgar la intencidn de los contratantes,
deberd atenderse principalmente a los actos de éstos,
coetaneos vy posteriores al contrato”, vya en la primera
comunicacién de la actora a la entidad de crédite, de 6 de
Mayoc de 2.009% (Doc. N° 9 de la demanda) se reiteraba el coste
gratuito de cancelacién que le habia asegurado el banco, pese
4 no conocer todavia el concreto perjuicio econdmico gque la
cancelacién podia irrogarle, el cual no consta cuantificado
hasta la comunicacién de “"BANKINTER, S.A.” del dia siguiente
(Doc. N° 8).

De otro lado, vy por lo que respecta a 1la fijacién del
capital del contrato en funcién del riesgo financiero general
de la  empresa, habiéndose tratado de acreditar tal
circunstancia mediante 1a aportacidén a las actuaciones del
documento “CIRBE”, ¥ con independencia de 1a impugnacidén Jque
de tal documento efectus el Letrado de la actora en 1la
Audiencia Previa, 1o cual no impide su valoracidn de
conformidad con el articulo 326 L.E.C., lo cierto eg que, en
primer término, no constan las fechas y afos a que el mismo
se refiere, por lo que dificilmente puede ser acogida la
pretendida conexién; Y ain cuando se admitiera el hecho de
que se hubiera tomado dicho parametro como base de calculo
del capital del contrato, en cualguier caso, su falta de
incorporacién al documento contractual, ni de forma exXpresa
ni por mera referencia €n  su  contenido, impide estimar
probade que la actora fuera consciente de que dicho criterio
era el adoptado para fijar el capital nominal, vy mucho menos
que, por el mero hecho de sau plasmacién, tuviera un
conocimiento real Yy <clerto de toda 1a mecanica vy la
operatividad del contrato que firmaba.

NOVENO. Excusabilidad del error.

De conformidad con la doctrina anteriormente expuesta, vy
debiendec predicarse necesariamente el caracter esencial,
tanto de la deficiente informacién suministrada por  la
entidad de crédito sobre el producto a contratar, como de 1la
terminologia expositiva que el propic contrato utiliza para
Su  comprensidén, al ser ambos fundamentales a la hora de
ponderar la bonanza de 1la inversidn y los hipotéticos riesgos
que  con la misma el demandante se hallaria dispuesto a
asumir, frente a ello por la demandada asimismo se alegaba el
caracter inexcusable del error en que, en cualquier caso,
hubiera podide incurrir D? Susana Iglesias Morales, en cuanto
legal representante de PREFAHERMES y contratante del producto
en nombre de la referida entidad.

Y a este respecto, debe resaltarse que, si bien es cierto
que el concepto de “error” ha de venir en todo caso matizado
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por el de 1la “excusabilidadﬂ, es decir, su inevitabilidad
mediante el empleo de una diligencia media o normal, lo que
tiene comc funcidn basica impedir que el ordenamiento proteja
& gquien ha padecido el error cuando éste no merece esa
proteccion por su conducta negligente, no lo es menos que,
poniendo tales consideraciones en relacién con el  caso
concreto objeto de enjuiciamiento, necesariamente ha de
descartarse la pretendida inexcusabilidad de tal error a la
vista de los indicios obtenidos de la prueba practicada.

En efecto, procediéndose por el Tribunal Supremo a
clarificar el concepto de “excusabilidad del error”, ya en su
sentencia de 4 de FEnero de 1.982, al determinar gue “la
diligencia ha de apreciarse de acuerdo con los postulados del
principio de buena fe, valorando las circunstancias de toda
indeole que concurran en el caso, incluso las personales, y no
s0lo las de quien ha padecido el error, sinoc también las del
otro contratante”, asimismo concreta su  significado 1a
sentencia de 23 de Julic de 2.001, gque sefala que “no ha de
merecer tal calificativo la falta de diligencia exigible a
las partes contratantes, gque ha de conllevar a que cada una
de ellas deba informarse de las circunstancias Yy condiciones
que son esenciales o relevantes bara eila, en los casos en
que tal informacién le resulte facilmente accesible”:
debiendo valorarse, por ello, la posible contribucién de la
otra parte a su originacién. Y desde este punto de vista, la
omisién de la debida informacién por parte de la entidad de
crédito a lo large de los tratos Y negociaciones pre-
contractuales que condujeron finalmente a la contratacién del
producto financiero, en los términos expuestos en los
Fundamentos Juridicos precedentes, constituye va de por si un
indicio lo suficientemente vigoroso en orden a justificar, no
solo la existencia del error denunciade, sinc también Y muy
especialmente la excusabilidad del mismo, habida cuenta la
facilidad y disponibilidad por parte de la entidad de créditeo
para aportar, por un lado, los elementos de juicic necesarios
bara una mejor comprensién de los *érminos del contrato, vy
por otro, los datos precisos no incorporados a aquél, tales
cormo las precisas férmulas de computo de las liquidaciones
trimestrales a efectuar y de las consecuencias de una posible
cancelacién anticipada, que, pese a ello, ni fueron
incorporadas al documento contractual ni consta que fueran
puestas en conocimiento de la actora; circunstancia esta
ultima gue se ve especialmente corrcohborada por medio de 1la
documental incorporada al escrito de demanda, y en concreto a
traves de las diferentes comunicaciones habidas entre las
partes a partir de la manifestacién de la demandante de su
voluntad de proceder a la cancelacidén del producto, ya que,
no constando tal regla de calculo en el contrato, ni siquiera
ge suministrd la misma cuando la demandada fue requerida para
ello, no siendoc hasta la comunicacidén remitida por el
Departamente de Atencién al Cliente, de 9 de Junio de 2.009
(Doc. N° 16 de la demanda), y va incluso con posterioridad a
la realizacién de 1a operacidén de cédlculo del importe de la
cancelacién, cuantificada y comunicada a la actora mediante
misiva de 7 de Mayo de 2.000 (Doc. N° 8), cuando consta la
aparicién por vez primera en las actuaciones de la concreta
férmula reguladora de las cancelaciones vy, en consecuencia,
descriptiva de los reales, concretos vy especificeos riesgos
que la demandante se hallaba asumiendo al tiempo de
formalizar el contrato.
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Ello sentado, por la entidad demandada se sustentaba de
igual modo la inexcusabilidad del error en las propias

Caracteristicas de 1la empresa demandante, con amplia
e¥periencia en el rame de la construccidn v, Como
consecuencia de ello, en el perfecto conocimiento Y

cualificacidén que sus gestores habrian de tener de productos
financieros como el finalmente contratade, habituales en 1la
dinamica empresarial.

Sin embargo, y por lo que se refiere al extremo atinente a
las caracteristicas y dimensiones de la empresa actora, a los
datos que vya aportaba el recibo de liquidacién de
cotizaciones adjuntade a la contestacidén a la reconvencidén
(Doc. N° 22), que revela la dimensidn personal de la empresa,
peniendo  de manifiesto que consta Gnicamente de seis
trabajadores, a ello ha de unirse la propia certificacién
“"CIRBE”, que ponia de relieve que el riesge financiero
general de la entidad se limitaba a una cantidad aproximada a
200.000 euros, y ello solo en los datos obtenidos del mes de
Diciembre, vya que todas las estimaciones posteriores eran
infericres a 175.000 euros; 1o que contrasta con algunas de
las sentencias aportadas por la demandada sobre Casos
similares, como 1la incorporada en el acto de la vista, en la
gue la entidad actora disponia de un volumen de negocio de
aproximadamente 4 millones de euros.

Y del mismo modo, tampoco pueden estimarse acreditadas las
afirmaciones de la demandada en relacién al perfecto
conocimiente de que, de productos de esta naturaleza,
dispondria la persona que contratd el producto, D° Susana
Igiesias Morales, circunstancia unicamente amparada,
nuevamente, en la declaracion de D° José Luis Sainz Gonzalez,
Yy no por un concreto conocimiento de tal circunstancia, sino,
tal y como é1 mismo SXpuso, por la impresidén subjetiva que
obtuve de las conversaciones precontractuales con aquélla
durante los tratos para la concertacién de los productos
bancarios a la postre contratados; mera impresidén subijetiva
frente a la cual tGnicamente consta la titulacién académica de
D®  Susana Iglesias Morales, de Formacién Profesicnal de
Primer Grado, en la rama de Administrativa, unida a 1la
contestacidn a la reconvencién (Doc. N° 24}, la cual en modo
alguno garantiza “per se” y 8in estudios o conocimientos
ulteriores, un posible conocimiento de las vicisitudes vy
caracteristicas de productos financieros del tipo que ahora
nos ocupa.

En ceontraste con todo ello, debe recordarse en primer
término el incumplimiento en este punto de los articulos 73 y
74 del Real Decreto 217/08, de 15-II, en relacién al tramite
concreto y especifico de formalizacidédn del contrato, vy en
concreto, su dltimo Apartado -~padgina 2 de las Condiciones
Particulares-, en el que, existiendo diversas casillas a
rellenar acreditativas del conocimiento del cliente scbre las
caracteristicas del producto y el riesgo asumido con su
contratacidn, por un lade, vy de su experiencia en la
contratacidén previa de productos de tal naturaleza, por otro,
Y sefalando el propio documento contractual que el
desconocimiento del producto puede hacer no adecuada su
contratacidn, sin embargo, ni siquiera se procedid al
cumplimentado de la casilla atinente a 1la justificacisén de
tal conocimiento.

Y ademés, esta uUltima circunstancia debe relacicnarse
necesariamente con el andlisis, vya realizado, del udnico
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elemento documental que consta probado como suministrado a la
actora para su toma de conocimiento del producto, el folleto
publicitaric y el caracter ambiguo de su contenido, ya que
pPara apreciar la existencia del error ha de valorarse la
expresioén publicitaria atendiendo al publico destinatario de
la misma en cada caso concreto, teniendo en consideracidén la
expectativa que dicha expresién publicitaria presume en un
consumidor medic, normalmente informado vy razonablemente
atento V% perspicasz, ya que la interpretacidén del
correspondiente mensaje y las expectativas que este genere
dependeran en buena medida, de las caracteristicas %
eéxperiencias de sus destinatarios.

Siendo ello asi, vy no existiendo pPrueba alguna de 1a
posesién por parte de D* Susana Iglesias Morales de unos
especiales conccimientos en este tipo de operaciones, va
tedricos ya adquiridos por 1la préctica y la experiencia, las
circunstancias anteriormente resefiadas sin duda han de
redundar vy contribuir a la conclusidén tendente a la
excusabilidad del error; lo cual, por otro lado, resulta
plenamente coherente con las manifestaciones vertidas por el
perito de la demandante, en el sentido de gue tal tipe de
productos, generalizados para todo tipo de clientes bancarios
en el momento presente, sin embargo, anteriormente Gnicamente
eran concertados con grandes empresas, ya que su
funcionamiento, en base a las cscilaciones al alza o a la
baja de tipos de interés futuros y de las compensaciones
reciprocas de uncs y otros, que puede resultar légico en 1la
propia dinamica de este tipo de contratos tal Y Ccomo se puso
de manifiesto en el Fundamento Juridico Segundo al abordar su
naturaleza, precisamente por ellec confieren a la operacidén un
mayor grade de complejidad e incertidumbre scbre sus
consecuencias, de dificil comprensidén para personas de una
formacién media v carentes de especificos conocimientos
técnicos en materia financiera.

DECIMO. Resolucién sobre las pretensiones.

Por todo ello, no puede sino concluirse que, concurriendo
en el presente casoc un error en Ja prestacién del
consentimientoc por parte de la legal representante de 1a
entidad “PREFAHERMES”, al tiempo de formalizar el contrato de
gestion de riesgos financieros de 30 de Abril de 2.008, que
debe ser calificado de sustancial Y excusable, en funcién de
las circunstancias concurrentes \% a tenor de las
consideraciones anteriormente exXpuestas, y gue impidié la
formacién de una verdadera voluntad sobre lo gue constituia
el objeto del contrato, debe procederse =& declarar, de
conformidad con el articule 1.300 C.C., la nulidad del
contrato, con la consecuencia de la “reciproca restitucién de
las cosas que hubieren sido materia del contrato” que para
tal declaracidén prevé el articulo 1.303 del referido cuerpo
legal, que, en el presente caso, se habra de traducir =n 1a
ineficacia de las partidas de cargo y abono efectuadas en la
Cuenta asociada a dicho contrato Y como consecuencia del
mismo, con restitucién de las partes a la situacién anterior
a la fecha de formalizacién del contrato.

Y correlato necesario de tal declaracioén de nulidad, asi
come de la restitucidn de la situacidén antes declarada, ha de
ser la desestimacién de 1la pretensién de reclamacidn de
cantidad ejercitada por la entidad de crédito demandada via
reconvencional, al haberse sustentado ésta en la efectividad
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del citade contrato Yy en las consecuencias de la resolucidn
unilateral del mismo cperada por la actora.

DECIMO. Costas.

De conformidad con el articule 394 L.E.C., oprocede
condenar a la demandada reconviniente al pago de todas las
costas de este procedimiento, al haber sido integramente
estimadas las pretensiones de la demanda y desestimadas las
de la reconvencién.

Vistos los articulos citados vy demds de pertinente
aplicacidn

FALLO

1.- La estimacién de 1la demanda formulada por DY Juan
Ramén Sudrez Garcia, Procurador de los Tribunales, en ncmbre
Yy representacion de “PREFABRICADOS DEL HORMIGON HERMINIO
MARTINEZ, S.L.”, frente a "BANKINTER, S.A.”, declarando la
nulidad del contrato de gestidn de riesgos financieros,
denominado “"Clip Bankinter Flexiplus 5”, concertado entre las
partes en fecha 30 de Abril de 2.008; debiendo procederse a
la total anulacién de las partidas de cargo y abono
efectuadas en la cuenta asociada a dicho contrato Y como
consecuencia del mismo, con restitucién de las partes a la
situacidn anterior a la fecha de formalizacién del contrato.

2.- La desestimacién de 1a reconvencién formulada por D@
Marina Gonzalez Pérez, Procuradora de los Tribunales, en
nombre y representacién de “"BANKINTER, S.A.”", absolviendo a
la demandada, “PREFABRICADOS DEL HORMIGON HERMINTIC MARTINEZ,
5.L.", de las pretensiones contra ella ejercitadas.

3.- La condena de "BANKINTER, S.A.” al pago de todas las
costas de este procedimiento, tanto las causadas a instancia
de la demanda principal COomo las de la demanda
reconvencional.

Notifiquese esta sentencia a las partes.

Contra esta resolucién cabe interponer recurse de

apelacién ante la Audiencia Provincial de Asturias, a
preparar ante este Juzgado en el plazo de cinco dias desde su
notificacién; debiendo constituir previamente a la

Preparacidén del recursc un depdsito de 50 guros, mediante su
consignacién en la Cuenta de Depdésitos y Consignaciones de
este Juzgado.

Asi lo dispongo, Sergio Garcia Garcia, Magistrado-Juez del
Juzgado de Primera Instancia N° 11 de Gijén.
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