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‘JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA NUMERO 3 DE GIJON

PROCEDIMIENTO ORDINARIO 653/2010

- SENTENCIR
En Gijén, a disz de diciembre .de dos mil Stes..

Vistos por MIGUEL COVIAN REGALES, Magistrado del Juzgade de

‘Primera Instancia nimerc 3 de Gijén, los presentes autos de
Juicio Ordinario, seguidos ante este Juzgado con el ntmero

653/2010, a instancia de ..__. . IL
j*n::,_ , S.L., representadas por el Procurador de los
‘Tribunales SR. o A y asistidas por el Letrado SR.

contra BANKINTER, S.A., representada por la

‘Procuradora SRA, . Yy asistida por el Letrado SR.

- sobre nulidad de contrato financiero.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Procurador demandante, en la representacidn
indicada y mediante escrito presentado el dia 3 de mayoe de
2.010, que por turnc de reparto correspondié a este Juzgado,
se presents demanda de juicio ordinarioc en la que, con base en

los hechos que se exponian y los fundamentos de dereche gque

estimaba de aplicacién, terminaba selicitande que se dictase
‘sentencia per la que: S T : . :

1°,- 8e declare la inexistencia y/o nulidad, total y absoluta,
del contrato de gestién de riesgos financiercs, tanto respecto

a sus condiciones generales como particulares, suscrito el 24

‘de septiembre de 2.008, con la demandada BANKINTER, S.A., por

la actora . VIV 3, S.L., pecr falta de
objeto cierto; subsidiariamente, su nulidad en atencién a la
existencia de graves vicios del consentimiento incidentes en
mi mandante; volviendo, en todo supuesto, las cosas al ser y
estado que, inicialmente, tenian al tiempo del convenio vy
consiguiente devolucién reciproca, por los contendientes ; de
cuanto hublesen percibide, més las cantidades que se sigan

cargando, como consecuencia del contrato, hasta ejecucidén de

sentencia, y operédndese la correspondiente compensacién; con

los intereses® legales desde la fecha de cargo er cuenta;
nulidad que se extenderd. a todos los apuntes. de 'la cuenta

‘asoclada, derivada del aludido contraﬁp Yy, consecuentemente,

de las liquidaciones del producto finangiero.

2°.- Se declare la inexistencia y/d nulidad, total y absoluta,

del contrato de gestién de rissgos financieros, tanto respecto

& sus condiciones generales como particulares, suscrito el 24
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cuanto hublesen percibido, mas las

de septiembre de 2.008, con la demandada BANKINTER, 8.A., por
la actora ...._ - + S.L.P., por falta de
objeto cierto; subsidiariamente, su nulidad en atencidn a 1la
existencia de graves vicios del consentimiento incidentes en
mi mandante; velviende, en todo supuesto, las cosas al ser y

-estado gque, inicialmente, tenian al. tiempoe del convenio vy
consigulente devolucidn reciproca, por los contendientes , de
‘euanto hubiesen percibido, més las cgntidades que se sigan
*paxgando, como consecuencia del contr@to, hasta ejecucién de
“sentencia, y operéndose 1la correspondlente compensacidn; con

los intereses legales desde la  fecha de cargo en cuenta;
nulidad que se extenderd a todos los apuntes de la cuenta

‘asociada, derivada del aludido contrato y, consecuentemente,

de las liquidaciones del prcducto financiero.

3%.~ Se declare la inexistencia y/o nulidad, total y absoluta,
del contrato de gestién de riesgos financieros, tanto respecto
& sus condiciones generales como particulares, suscrito el 24
de septiembre de 2 008, con la demandada BANKINTER, S.A., por
la actora i 5, 3.L., por falta de objeto
cierto; subsidiariamente, su nulidad en atencién a la
existencia de graves vicios del consentimiento incidentes en

-mi mandante; volviendo, en todo supuesto, las cosas al ser Y
estade que, inicialmente; tenlan al tlempo del convenio vy

consigulente devolucién reciproca, por: "los contendientes , de
Yantidades que se sigan
cargando, como consecuencia del contrato, hasta ejecucidén de
sentencia, y operdndose la correspondiente compensa01on, con

los intereses legales desde 1la fecha de cargo en cuenta;
nulidad que se extenderd a todos los apuntes de la cuenta

asociada, derivada del aludido contrato y, consecuentemente,
de las liquidaciones del producto flnanclero.

4°,- Condenando a la demandada a estar y pasar por antedichas
declaraciones y cuanto demds en derecho corresponda; con
exXpresa imposicidédn de costas por temeridad y mala fe
cbservada. '

SEGUNDO.~ Admitida a trdmite la demanda, se emplazd a 1la
demandada para que se personara en los autos y la contestara,
flo gue hizo, en base 'a los hechos quebconstan en el escrito
‘presentado en fecha 17 de junio. de
reproducides, citandoe a contlnuaClqn los fundamentos de
‘derecho que estimaba aplicables, termlnando solicitando que,
fprevios los tramites legales ~ pertinentes, se dictara
‘sentencia por la gque se desestimase " integramente 1la demanda,

R

'010 ¥y que se dan por

absolviendo a la demandada de las pretensiones frente a ella
deducidas, con imposicién de costas a la actora.

TERCERO.- Convocadas las partes para la celebracién de la
audiencia previa al juiclo, se celebrd ésta el dia 21 de
septiembre de 2.010, sin que se alcanzara un acuerdo;
afirméndose y ratificédndose las partes en sus respectives
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escritos de alegaciones, haciendo algunas complementarias la

demandante; no siendo impugnada la auterticidad de ninguno de
los documentos aportados de contrario; vy, fijéndose el objeto
de controversis mantenido entre las partes. Recibido el
procedimiento & prueba, la parte actora propuso prueba
documental, méis documental, interrogatorio y pericial; la

‘parte demandada propuse prueba documental, mas documental,

interrogatorio de la parte demandante, prueba testifical Y

pericial. 8e admitié integramente la prueba propuesta y se
seflalé para la celebracién del acto de juicio el dia 29 de
‘noviembre de 2.010, :

-

ibUARTO.— En el acto de juicio se procédidé a la préctica de la
‘Prueba que venia acordada. Concluyeron las partes sobre su

resultade y, a continuacién, se declard terminado el acto de

‘juicio y los autos vistos para sentencia.

QUINTO.~- En la tramitacidén del presente juicio se han
observade las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

@

PRIMERO.~ Objeto de litigio, planteamientos de las partes.

En el presente procedimiento pretende la parte demandante se

~declare la inexistencia y/o nulidad de los tres contratos de
Vgestion de riesgos financieros”, de fecha 24 de septiembre de

"3

2.008 y aportados como documentos 7, 84y 9 con la demanda, por

‘falta de objeto cierto; vy, subsidiariamente, su nulidad por
‘existencia de graves vicios del consentimiento, volviendo, en
‘todo supuesto, las cosas al ser y estado que, inicialmente,
‘tenian al tiempo del convenic vy consiguiente devolucidn

reciproca, pcr  los  contendientes, de cuanto hubilesen
percibido, mas las cantidades que se sigan cargando, como
consecuencia del c¢ontrato, hasta ejecucién de sentencia, vy
ocperandose la correspondiente compensacién; con los intereses
legales desde la fecha de cargo en cuenta; nulidad que se
extenderd a todos los apuntes de la cuenta asocliada, derivada
del aludido contrato y, consecuentemente, de las liquidacicnes
del producte financiero. ' ' :

‘La pretensién’ asi deducida se basa en los hechos que se
‘exponen al démandar, sintéticamente: ~ que el objeto " de la
demanda es un producto financierod
‘contrato de permuta financiera o swapj
“demandada; que las entidades demandantes son tres sociedades
‘cuyos Unicos socios y administradores’ son do T e

bancario, dencminado
comercializado por la

3 Yy sSu esposa dofla Emma N ;' Que Llos

‘demandantes han mantenide una larga tradicién profesional de

confianza con la demandada; que, en fecha 21 de octubre de
2.008, suscribieron con la demandada una pdéliza de crédito
garantizada con hipoteca por importe de 200,000 euros; que,

3
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‘con ocasién de la anterior, les fueron ofertados los tres
'bontratos litigiosos,‘manifesténdgleségue se comportaban como
un seguro de subida de tipos de interés, que serian gratuitos
¥ se podrian cancelar sin penalizacién, suscribiéndolos en la
‘creencia de que no presentarian problema alguno; que, sin
~embargo, con el paso del tiempo las liquidaciones negativas se

tornan impertantes vy graves (documentos 10 a 12 de la

demanda), ascendiendo a un montante también importante la

cancelacién de 1los preductos (documento 28), llegande a
suscribir en fecha 31 de julio de 2.009 una péliza de crédito
por imperte de 75.00C euros para hacer frente a tales
consecuencias; finalmente, que, 3 pesar de haber cancelado
gran parte del créditc que tenian las demandantes, los tres

Meclips” siguen vigentés produciendo las mismas consecuenclas.

Con base en todo lo anterior, se considera'han sido objeto de
engafio y/o falta de verdad por parte de la demandada, quien

‘les ha inducido de forma torticera a la contratacién de los

“clips”, habiéndose vulnerado, también, la normativa de
aplicacidn, : =

‘En consecuencia, se solicita la ﬁulidéd de los contratos por

inexistencia de objeto cierto, al haberse omitido un elemento -

que se entiende esencial cual es el derechc a cancelar

anticipadamente el producto financiero pagando una cantidad
por ello. Subsidiariamente, por entender que concurre vicio
del consentimiento (con cita, entre otros, de les articulos
1.261, 1.265 y 1.266 del Cédigo Civil) vy falta de egquivalencia
de las prestaciones, aduciendo, en definitiva, que las
demandantes firmaron los contratos sin ser conscientes de las
caracteristicas y funcionamiento de los productos y, sobre

todo, del riesgo que asumian con su contratacidén, al no haber

sido debidamente informados; interesando, en suma, se condene
a la demandada a wvolver las cosas al ser y estado que

inicialmente tenian y con devolucién de lo gue corresponde a
-cada parte v de sus Intereses (con citg
~erticulos 1.300 y ss. Cédigo Civil}).

- de lo previsto en losg

La parte demandada se opone a lélpretensién'deducida por la

actora, interesando la integra desestimacién de la demanda.

Sostiene, con cardcter previo, que los contratos litigicsos no
carecen de objeto y que, tampoco, ha existide error en sl
consentimiento contractual: que la demandada cumplid todes los
reguisitos establecidos lagalmente; gue facilitéd la
informacién exigible, siendo plenamente conocedora de su
funcionamiento la demandante; que el contrato no puede ser mas
claxo; que no se trata de un productec especulativo; gque no

existe desequilibrio algune; Y, 4que, hasta la fecha de

interposicién de la demanda la actora no expresd  su

disconformidad’ con el producto. Y, se aflade, en resumen: gue
‘las actoras tienen sobrados conocimientos en materia bancaria

¥ financiera como para - entender .#el funcionamiento y

‘caracteristicas de los clips, siendo siir situacién muy distinta

4
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de la de un particular minorista, &
‘riesgos que de los mismos se podian derivar; que, con ocasién
de la negociacién de una linea de crédito por la demandada con

deducida con caracter ' subsidiario)

i

asumiendo todos los

el grupo .. - se ofrecid a las actoras la posibilidad de

“estabilizar sus costes financieros mediante la suscripcidn de

log contratos litigioses que son sumamente claros; que en el
caso de autos fue facilitada toda la informaeién necesaria,

8in que pueda exigirse a la demandada la certeza sobre la

evoilucidn de los tipes de interés; finalmente, que, inc¢luso en
el caso de que se entendiese, que en el momentc de contratar
existid error, los contratos cuya nulidad se solicita habrian
sido véalidamente confirmados por las demandantes pues no
invocaron tal error, sino que siguieron cumpliendo los clips.

Con base en tales hechos, se alega en los fundamentos de
derecho expresados al Ccentestar, resumidamente: gque existe
‘objeto cilerto de los contratos Yy conse:
wiciado; que, ademés, el neggcio

imiento contractual no
iuridico habria sido
confirmado; que se ha cumplido la normativa MIFID, habiéndose

realizado una mera labor de comercializacién del producto, no
‘de asesoramiento; Y, gque no resultan de aplicacidén 1la

normativa de consumidores ni la ley de condiciones generales
de la contratacién,

Agl delimitado el objeto de controversia planteadé ‘por las

partes, se colige que la cuestidn que se debate es la nulidad

de los tres contratos, concertados por cada una de las
demandantes con la demandada y aportados como documentos 7, 8
y 9 con la demanda, por inexistencia de objetoc vy,

subsidiariamente, por vicio en el consentimiento; si bien, de

los hechos expuestos y en general de todos los argumentos
esgrimidos, se concluye que es esta ultima pretensién (aunque
~la que centra la
controversia entre las partes, 001n01dw;ndo en este punto con
lo expresado por la propia parte. damandaﬁa al contestar

U

5EGUNDO - Hechos probados.

Dellmltado asi el cbjeto de lltiglo, son hechos esen01ales de
los que ha de partirse para su resolucién, que resultan de
los documentos aportados sin impugnacién de contrario. (art

_326 2 de la ley de enJUlClamlentQ civil), y no controvertldos

por las partes, loa slquientes:

1°.- Las entidades demandantes, ' ,

. TTrnmTmEm e Y ASCCIADCS, S.L.P. vy SRR,
' --+ S.L., son tres sociedades de cardcter familiar
cuyos unicos socios y administradores son don [~ - - me-~i1

Y 38U esposa dofia (documentos 1 a 5

;aportados con la demanda, de los que resulta el capital vy
§objeto con que se constituyen estas sod&edades, y documentos
i41 a 48 aportados en el acto de audiendfa previa relativos a
 %;aba3adores de dichas enpresas, actividad de los dos

;

a
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f%dlferenclal (1,50%) .

E

s

:

' At
TR

referldos y balance de SLtua01én y cuenta de pérdidas vy
_gananc1as de la ultima de las sociedades mencionadas),

:

'29,~ En fecha 21 de octubre de 2.008 (documento 6 de la

demanda) la demandada suscriblé eon don ' s
.y deofia . =—. .. 5 ©n su propie nombre y en
representacién de ; S, 8.L.P.,

‘una lirnea de crédito con garantia hipotecaria a large plazo

con un limite méximo de 200.000 euros y por plazo de 120
meses, reduciéndose semestralmente el limite inicial del
wcrédito concedide en 10.000 euros. Se fiia un interés anual
determlnado mediante la suma del indice de referencia, que
.seria el euribor (siendo el inicial de 5,09%), y del

i

g‘r':"}'-xclema;s, se ha de significar en el ca'O que nos ocupa que

"linea de crédito a gue hemos hecho reférenc1a fue cancelada

kpor la parte demandante en fecha 17 de marzo de 2.010

((documento 14 de la demanda, que es admitido por 1la parte

’“demandada) Hecho ¢ste que no impide que los contratos

‘litigiosos a que pasamos a referlrnos contintien desplegando
sus efectos.

3%~ Con motivo de la operacién anterior (segtn luego se
insistird y auin antes de la suscripcién de ésta), las
entidades demandantes, también, firmaron con la demandada
tres contrates denominados “de gestidén  de riesgos
financieros”, de fecha 24 de septiembre de 2. 008, adiuntados
‘con la demanda como documentos 7, 8 y- 9 y a cuya integridad

508 remitimos, sin perjuicio de lo. gue a continuacién,

!:?

extensamente, se resalta.

2

Jik

:los contratos de litis -idénticos salv n su nominal- vienen
% estructurarse en unas condicibnes generales o contrato
marco (que constan de 4 paginas) y unas condiciones
ﬁartlculares individualizadas para cada tipo de producto
flnanc1ero contratade por el cliente en el &ambito de las
condiciones generales o contrato marco.

A) En el expositivo de las condiciones generzles de los
contratos de gestidén de. riesgos financieros litigiosos se
viene a recoger: _ _ S

"I,~ Que el cliente poy razén de su activ1dad mercantll se ve
axpuesto a ung gerie de riesgos flnancieros dlversos cuya
gestidn pretende optlmizar Para ello, }r cen el objeto de
establecer un'! marco general que le permita gestionar. la
totalldad © una parte de ese riesgo financiero, el cliente

' pretende firmar con el Banco el presente contrato marco de

gestlon de riesgos financieros.

II - [El cliente conaoce )4 acepta gue los Iinstrumentos

_flnanc1eros gue suscrlbe, conllevan un czerto grado dé rlesgo
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i$lpos de interés sea contraria a la &
:cualqu1er supuesto extraordinario: que ‘afecte a los mercados
?se podria reducir e incluso anular el beneficio econdmico
;,esperado por el cliente en el presente contrato”.

*derivado de factores asociados al funcionamiento de los

mlsmos, como la volatilidad o la evolucidn de los tipos de

finteres de manera que, en caso de queila evolucidn de esos

i

perada o se produzca

*Estimando conveniente el reproducir como clausulas de las

condiciones generales de interés al caso sometido a
enjulciamiento, las sigulentes:

1."El presente contrato tlene por objeto fijar el marceo de
condiciones aplicables al conjunto de instrumentos
financieros de gestidén del riesgo (en adelante ~los
Productos) que el Banco ofrecerd al cliente con la finalidad
de que éste pueda gestionar la totalidad o parte de los

:rlesgos financieros asumidos en sus opex50lones comerc1ales.

’ﬁ.— El Producto de Gestidn del ﬁaesgo 1mpllcara ‘que

periddicamente se realicen una série ‘de liquidaciones, gue
generan un resultado positive o négativo para el cliente. En

das Condiciones Particulares de cada Producto se establecersd
la periodicidad de las liquidaciones asociadas al mismo.- En
cada una de dichas liquidaciones se producird un tnico apunte
en la cuenta de ligquidacidén del cliente correspondiente al
neto entre el cargoe por la parte a pagar por el cliente y el
abono por la parte a pagar por el Banco, de tal modo gue el
resultado neto serd el que’ resulte de la aplicacidén de la
férmula de Gestidén del Riesgo que se haya pactado en las
correspondlentes cond1c10nes partlculares.

6, yeg ;madas lasc_COndlciones partlculares
transcurrido el Peripto 'de Comercializacién, de tal modo que
el Produqto haya comenzado a desplegar .sus efectos, el
cliente peodrd "cancelar anticipadamefte un Productg | en
cualqulera de las fechas espe01ficadas en las COﬂdlClOHeS
pa”tlculares del Eroducto, ’ denominadas ’ ventanas de
_ca‘gelaC16"f En est@ caso, el resultado economica de ;a

celacidn vendra d@term;nado‘po

contratad“ por el cl;ente

No obstante, s1 el cliente solicitara la cancelaCAOn
anticipada del Producto en una fecha no incluida antre las
ventanas de cancelacidn, el resultado ‘econdmico de la misma,
que vendrd determinado por las condiciones de mercado en el
momento de la solicitud, podrd verse minorado por el coste o
perjuicio gue ests cancelacidn anticipada haya ocas;onado al

_Banco Y que éste podrd repercutirle,
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del producto y entender el riesgo.
?contratacién” (figurande marcada con un aspa la respuesta
“si”) 'y, “el cliente declara -tenet® experiencias en la

Lo anterior, sin perjuicio de poner de manifiesto que, en la
cldusula 5, el c¢liente viene a reconocer al banco una
facultad de revocar el contrato en determinadas condiciones.

B) Por su parte, en las “condiciones particulares del
contrato de gestién de riesgos financieres”, figura el
nominal contratade (1.130.000 eurcs para '
Ir. 3, 8.L.; 17C.000 para . e emmemdy B8 L
y 200.000 euros para .. . S.L.)
‘el nombre del producto de cobertura: CLIP BANKINTER EXTRA 08

e

§6; la fecha de iniciacién, vencimiento del producto y su

:duracién (2 aflos y medio}:; la p051bllldad de cancelaclén, en
Mtérminos  similares a los indicados,) antes (incluso rmds
fperjudiciales para el cliente, pues no e advierte diferencia

jentre la cancelacidédn en las ventanas indicadas y fuera de
ellas) v la pcsibilidad de revocacién para el bance., Y, bajo

la denominacidn de LIQUIDACIONES, se recoge'

- Periodicidad de las liquidaciones: trimestrales, los
dias 1 de los meses de enero, abril, julio y octubre
de cada aflo de vigencia del producto, En casc de que
alguno de estos dias se declarara como dia inhé&bil, se
realizard la liquidacién el dia hébil inmediatamente
postericr. La primera liguidacién serd el 2 de enero
de 2.009 y la Uitima el 1 de abril de 2.011.

~ En Jla cuenta corriente asociada se producird una Gnica
liquidacién en cada periodo, resultante del neto de
los dos siguientes’ conceptos:

.Cliente paga:
Primer pericdo {(trimestres 1 a 10): 4,40% si euribor 3
meses es inferior o igual al 4,75%; 4,75% si euroibor
tres meses es superior al 4,75% e inferior o igual al
5,25%; o (euribor 3 meses-0,10%) si euribor 3 meses es
superior al 5,25%.

Cliente recibe:
Trimestres 1 al 10: euribor 3 meses.

;Al firal del condicionado particular de cada uno de los tres
contratos, mecanografiado y bajo la denominacién

“conocimiento v experiencia” figura un recuadro que contiene
dos frases: "“el cliente declara conocer las caracteristicas
que asume con @ Su

contrata01on de productos de esta naturaleza en los tltimos
anos” (figurando marecada con un aspa la respuesta “no”); v,

}en el que se  afiade “]la falta de contestacidn a estas
preguntas impide que Bankinter valore si el producto es
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para la entidad _ _
ligquidacién inicial positiva (2-1-2009) de 1.421,63 euros; y
‘las siguientes negativas (1-4-09; 1-7-09; 4-1-10; 1-4-10; Y,
+1-7-10, ésta Gltima se ‘supone que prevista al tiempo de
interposicién de la demanda) por im@@rtes respectivos de
4.112,20; 8.226,4C; 9.506,56; 10.884,10; 10.104,08; vy,
110.754,30 euros. Para la entidad ALY
“ASOCIADOS, S.L.P., en iguales fechas, se ha producide una
liguidacién positiva, por importe de 251,62 euros; vy las
‘restantes negativas, por importes de 727,82; 1.456; 1.682.58;

adecuado para el cliente. Igualmente el desconocimiento del
producteo puede hacer ne adecuada su contratacidn”.

+4%.~ A tenor de las estipulaciones del contrato resulta que,
-en el juege de intercambio de prestaciones dinerarias entre
;las partes contratantes como consecuencia de la aplicacién de
‘los respectivos tipes de interés, un. descenso del indice
| 'referencial del euribor 3 meses (a cuyp pago se comprometid
lisiempre la entidad bancaria demandada) por debajo del tipo de
sinterés fijado para el clierte acarrea un resultado negativo
ipara éste, gque puede traducirse en importantes pérdidas para
el mismo con ocasién de las correspondientes liguidaciones
ftrimestrales casc de una significativa bajada o desplome del
‘indice del euribor, al no derivar de ello una previsién de

reduccién de la base minima del tipo de interés a cargo del
cliente. ‘

En concreto, en el supuesto examinado, come consecuencia de
los contratos suscritos, en las cuentas abiertas por los
demandantes se han producido las liquidaciones gue se recogen
en los documentos 10, 11 y 12 de la demanda. Segin estos,

e o - S.L.: una

1.926,39; 1.788,33; y 1.903,41 euros. Y, finalmente, para la
entidad TTmne mmme 77 8.L., en iguales fechas, una
liquidacién positiva por importe de 213,87 euros y todas las
siguientes negativas por importes de 618,65; 1.237,60;

1.430,19; 1.637,43; 1.520,08; y, 1.617,91 euros.

5°.~ De otro lade, la entidad demandada ha comunicado a la

parte demandante que el importe de la liquidacién final por
1@ cancelacién anticipada de los tres productos, a fecha 30
de marzo de ' 2.009, ascenderia a la cantidad total de
| 80.860,55 euros y, a fecha 6 de julio de 2.009, ascenderia a
“la cantidad de 79.024,59 euros (corregs’ de las respectivas
‘fechas que figuran aportados como int&yrantes del documento
25 de la demanda), # ' ' '

EE°.M Por dltimo, en el supuesto que nos ocupa, a pesar de que
‘la parte demandante ha procedido a cancelar en gran medida su

crédito (documentos 14 a 16 aportados con la demanda), en los
términos que después se precisardn, los contratos litigiosos

- continlan desplegando sus efectos, habiendo llegado, incluso,

la parte demandante a solicitar un crédito a la demandada
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(documento 13 de la demanda) con la finalidad de hacer frente
a las consecuencias econémicas de los “clips”,

TERCERO.~ Naturaleza del contrato suserito por las partes.

Los contratos litigiosos suscritos entre las empresas

demandantes y el Bancce demandado, en los gue son obieto cde
‘contratacién una modalidad de un producto - financiero
denominado "Clip Bankinter", revisten las caracteristicas de
‘un contrato swap o de permuta de tipos de interés, que cabe
definir como "aguél en cuya virtud las partes contratantes
|:acuerdan intercambiar sobre un capit%%;nominal de referencia
:los importes resultantes de aplicar u@gcoeficiente o tipo de
‘interés diferente para cada una ge ellas durante un plazo de
“tiempo determinado. - :

fEs un contrato atipico, pero licito al amparo del art. 1.255

C.C. y 30 del C. Comercia, importado del sistema juridico
anglosajén, caracterizado por la doctrina como consensual,

bilateral, es decir generador de reciprocas obligaciones,

sinalagmdtice (con interdependencia de prestaciones, actuando
cada una como causa de la otra), de duracién continuada y en
el gque se intercambian obligaciones reciprocas,

En su modalidad de tipos de interés, el acuerdo consiste en

‘intercambiar sobre un capital nominal de referencia y no vreal
(nocional) log importes resultantes de aplicar un coeficiente
distinto para cada contratante denominados tipos de interés
~faunque no son tales, en sentido estricto, pues no hay, en

.....

realidad, acuerdo de préstamo Qe c%ﬁital) limitandose las

partes contratantes, de acuerdo cen ‘los respectivos plazos y
‘tipos pactadeos, a intercambiar pagos parciales durante 1la
wvigencia del contrato o, sélo y mé&s simplemente, a liquidar
periddicamente, mediante compensacién, tales intercambios

resultande a favor de uno u otro contratante un saldo deudor
©, viceversa, acreedor,

Dado que el acuerdo de intercambio del page de intereses se
produce jugando con un indice de interés referencial variable,
sometido a las fluctuacicnes de los mercados financieros, la
nota de la aleatoriedad es también resaltable caracteristica

de tal <clase de <contratos., Si bien la finalidad gue
normalmente se persigue con la concertacién = de dichos
contratos es la de posibilitar a las empresas la cobertura o
mejora de la deuda financiera (convenida muchas veces sobre la

base de la aplicacién de intereses de ggpo variable), ante- las
frecuentes variaciones experimentadis en los mercados

financieros por los tipos de ihterés, la suscripcién de

aquellos por los clientes también puede responder a una
motivacién de indole meramente especulativa. '

En el origen de este tipo de contratos, su celebracién era
entre dos interesados, normalmente grandes empresas, que el

10
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_%anco ponia en contacto interponiéndose, a veces, entre las

partes, en el sentice de que cada empresario suscribia con el
Banco un contrato swap que eran espejos en el sentido de que
las obligaciones asumidas por el Banco en cada unc de ellos
eran exactamente inversas, pero en Jla actualidad los BPancos

~contratan por inlciativa propia, sin que existan clientes

reciprocamente interesados, sino en razén a su propie vy
peculiar interés. :

CUARTO.~ Normativa y principios Que resultan de aplicacién.

‘Pese a loa gque se dice al demandar, conviene comenzar

Jprecmando gque no resulta de aplicacién al easo de autos,

rsegun entiende un sector muy mayoritario de la doctrina y la
._jurlsprudencia en atencidn a lsa &
legislacidén relativa a consumidores”

gformatlva vigente, la
Yy usuarios, por no
ostentar tal condicién las entidades demandantes.

5A la vista de la fecha de concertacidén de los contratos de
‘gestidén de riesgos financieros lltlglosos, de 24 de septlembre

de 2.008, al supuesto examinado le seria de aplicacién el Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre. En relacién
a la conceptuacidn de la figura de consumidor, la sentencia
del Tribunal Supremo de fecha 15-12-2005 viene a seflalar que
el articulo 1 apartados 2 y 3 de la Ley 26/1984 de 19 deg
julio, dellmlta el &mbito subjetivo de la mlsma atribuyendo l@
condicién’ de consumidor no a cualquiera ‘que lo sea pox

aparecer en la posicidén de quién demanda frente a S quién
formuLa la oferta, sinp al consumldo: que resulte dest%nataplo

final. los productos 0" gerviti rfjeno| dqui_ﬁd
7util | 1 - d 18 con31deracién _
.consumldj" a g 1&n ) e sirven de ﬁales prestaciones para’
Aneroduci¥ - de ‘nuyeve en el mércado‘ dichos productes o

servicios,: ya por medio de su comércializacién o prestacidén a
‘terceros, sea en la misma forma en gque los adquirié, sea
después de transformarlos, ya utilizandolos para integrarlos

en procesos de produccidén o transformacién de otros bienes o
servicios(sentencias de 18-6-1999, 16-10-2000, 28-2-2002, 29~

12-2003 y 21-9-2004). Dado que las demandantes son sociedades |

limitadas cuyo objete es una actividad netamente mercantil Y
los servicios de financiacién prestados 1o son cbviamente en
beneficio de su actividad, no cabe atribuir a las mismas la
consideracién legal de "consumidor", careciendo, por lo tanto,

del amparo de los derechos concedidos en la normativa

protectora de 1las personas en quiénes concurre dicha

condicidén. Por' lo demds, con la nueva normativa sobre defensa

de consumidores vy usuarios, recogida en el Real Decreto

‘Legislativo 1/2007 de 16 de nov1embrehmla no concurrencia en
‘las demandantes de la condicién de "c

“Sumldor" gse ofrece aun
m&s evidente, al pasar de 1dent1flcarse al consumidor o
usuario como destinatario final de los bienes o servicios a

‘Fonceptuar como tal & toda persona fisica o juridica que actie
~#n un ambito ajeno & una actividad empresarial ¢ profesional,

13



esto es, que interviene en las relaciones de consumo con fines
privados, contratande bienes vy serv%flos como degtinatario
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PEJUSTICIA procegos  de produccién, comergializacién o prestacién a

parcﬁrosy

|'8in embarge, la ne ‘concurrencia en las entidades demandantes
de la condicién legal de "consumidor" no excluye la
procedencia de un singular amparo de las mismas en su
contratacidén, como clientes, con el Banco demandado con
arreglo a otra especial normativa tendente a regular las
relaciones contractuales que se vengan a formalizar entre tal
clase de sujetos y en las gue, asimismo, cobra gran relevancia
la materia objeto de negociacién. En relacién con esto se ha
dicho gue el derecho a la informacién en el sistema bancario y
la tutela de la transparencia bancaria es bésica para el
funcionamiento. del mercado de servicios bancarics y su
ﬂflnalldad tanto es lograr la ef1c1enc1a del sistema bancario
Ccomo tutelar a los sujetos gue 1ntervﬁ$nen en él (el cliente

oancarlo)‘ principalmente, a través Jﬁnto de la 1nforma01on
_precontractual, en la fase pr@vla va la concluysidn deL
contrato,? como en la fase contractuai, mediante la

documentaclon contractual ex;g;ble

" Asi,  la Ley 26/1988, de 29 de Jjulio, sobre Discipling 9
‘Intervencxén de las Entidades de Crédito, en 'su -art. 48- ~2, cop
el fin de proteger los legitimos intereses’ de la cllentelg
- activa vy pasiva: de las entidades de crédito, siguiera eu
tarmlnos de mera generalidad, sienta como una de las bases que
d&hdn» ‘presidiyelaghirelaciones sentire .1 § eptidades.de, '
su cllentela que los correspondlen es contratos 'sé &n
por escrito debiendo los mismos refiejar de forma explicita y
con la necesaria claridad Llos compromisos contraidos por las
partes contratantes y los derechos de las mlsmas ante las
6ventualldades propias de cada clase de,mperac1on.

&

Eor su parte, en relacidn a las condl 1ones generales de los
:¢ontratos, la Ley 7/1998, de 13 ‘de abril, rechaza todas
@quellas que sean ilegibles, ambiguasg, oscuras &
" incomprensibles, al punto de poder ser decretada su nulidad de
pleno derecho si ocasionan un perjuicio a la parte adherente
del contrato. Bien entendido que la aplicacién de esta
normativa, segin ya se ha dicho, exige una concrecidn sobre
las condiciones cuya nulidad se solicita y sobre la
concurrencia de los requisitos de tal nulidad en tal concreta
cldusula, lo que no se hace en el caso de autos.

De igual modo se pone de relieve la importancia que presentd
en el mercade la suscripcién de préstamos hipotecarios a
%ntexes varlable determind la obligacién de las entidades que
;Ios concertaban de ofrecer 1nstrumento§; de cobertura en los
' férminds fijados en el Real Decreto i ey 2/2003, de 25 de
gbril, sobre medidas de reforma - ecgfidmica, cuyo articulo

i
.
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wriesge de incremento del tipo de;
“disponibles. La contratacidn de - l4

decimonoveno dispone: “Instrumentos de cobertura del riesgo de
‘tipo de interés de los préstamos hipotecarios.

?l. Las entidades de crédito informardn a sus deudores

thipotecarios ¢en los gue hayan suscrito préstames a tipe de
tinterés variable, sobre los Iinstrumentos de cobertura del
, - interés gue tengan
citada cobertura no
dsupondrd la modificacidn del cont:atoﬂde préstamo hipotecario
orlginal : i

32. Las entidades a que se réfiere el apartade anterior

ofrecerdn a gquienes soliciten préstamos. hipotecariog a tipo de
‘interés variable al menos un instrumento de cobertura del
riesgo de incremento del tipo de interds,

Las caracteristicas de dicho instrumente de cobertura se hardn
constar en las ofertas vinculantes y en los demds decumentos
informativos previstos en las normas de ordenacién ¥
disciplina relativas a la transparencia de préstamos
hipotecarios, dictadas al amparc de lo previsto en el articuloe
48.2 de la Ley 26/1988, de 29 de julio, de disciplina e
‘intervencidn de las entidades de crédlto.

‘Lo dispuesto en este apartado serd de aplicaczén a las ofertas
lvinculantes previstas en el articulo 2 .de la Ley 2/1994, de 30

de marze, sobre subrogacidn vy modiflcaCIén de préstamos

ipotecarios”.

Pero la que real vy efectlvamente viene al caso es la Ley
¢4/1988 de 28 de julio, del Mercado de Valores, dgue, ya con
‘anterioridad a su reforma por la Ley 47/2007, de 19 de
diciembre, en su art. 2 viene a establecer como comprendidos
dentro de su é&mbito una serie de instrumentos financieros,
entre los que se encuentran los contratos de permuta
financlera de tipoc de interés (cudl los litigilosos), con
independencia de la forma en que se liquiden y aunque no sean
ocbjeto deé negociacidn en un mercado secundario, oficial o no.
Examinada la normativa del mercado de valores sorprende
positivamente la proteccién dispensada al cliente dada la
‘complejidad de ese mercado y el propdsito decldido de gue se
desarrolle con transparencia y sorprende, sobre todo, lo

pprolijo del desarrollo normativo sobre el trato debido de
|+dispensar al cliente, cén especial
precontractual. ' :

incidencia en la fase

Esce desarrcllo ha sido tanto’ masgt exhaustlvo con el discurrir
=:‘_deel tiempo y asi si el art., 79 de la L.M.V., en su- redaccién
primitiva, establecia como regla cardinal del comportamiento
de las empresas de los servicios de inversién y entidades de
credito frente al cliente la diligencia vy transparencia y el
desarrollo de una gestidén ordenada y prudente cuidando de los
intereses del cliente como propios, el R.D. 629/1.9%3, de 3 de
mayc, sobre ncormas de actuacidén en los mercados de valores Y
registros cobligatories, concretd, aun més, desarrollando, en
s anexo, un cédigo de conducta, presidida por los criterios
de imparcialidad y buena fe, cuidado y dlllgenc1a y, en lo que

13
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.aqui interesa, adecuada informacién tanto regspecto de la

clientela, a los fines de conccer su experiencia inversora y
cbjetivos de la inversién (art. 4 del Aneso 1), como frente al
cliente (art. 5) proporciondndole toda la informacién de gue
dispongan que pueda ser relevante para la adopcidén por aguél .
de la decisién de inversién "haciendo hincaplié en les riesgos
que cada operacién conlleva" (art.5,3)

La aparicidén en el mercade de las formas de inversién mis
variadas, en las que se revela una evidente exposicién de los
écontratantes a diferentes riesgos, determind gue en el ambito
jcomunitaric se promulgara  la denominada normativa MIFID
|./(Markets in Pinancial Instruments Directive), plasmada en -

_primer término en la Directiva 2004/35/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 21 de abril de 2.004, relativa a los
‘mercados de instrumentos financieros, en la gque se impone en
;los Estados miembros la exigencia a las entidades de un
“especifico cédigo .de conducta destinado a asegurar una
cumplida informacién sobre las actividades comprendidas ‘en su

ambito de aplicacién, entra las que sxpresamente se mencionan
"contratos de opciones, futureos, permutas (“swaps”), acuerdos
de tipos de interés a plazo y otros contratos de derivados
relacionados con wvalores, divisas tipos de interés o
rendimientos, u otros instrumentos  derivados, indices
financieros o medidas financieras que puedan liquidarse en

especie o en efectivo”, diferenciadndolos, a su vez, de
‘aguellas otras cperaciones que, dada la implantacién

generalizada que presentaban en el -mercado, no ze vieron

irodeadas de similares garantias. Y en ese mismo camino se
senmarca la Directiva 2006/73/CE de ‘la Comilsién, de 10 de
‘agosto de 2.006, por la gque se aplica
o relativo a los requisitos crganizativos y las condiciones

sl

iia antes mencionada en

de funcionamiento de las empregas de inversién vy términos

definidos a efectos de dicha Directiva, en la que destaca
sustancialmente la clasificacién de los clientes

(minorista/profesional) a efectos de delimitar la extensiodn de
la proteccién que dispensa y la introduccién de los test de
conveniencia e idoneidad que se imponen para valorar la
aptitud del interesado Yy el efectivo coneocimiente de 1la
inversién. ' -

La trasposicién del derecho comunitario vino a materializarse

en derecho interro mediante la Ley 47/2.007, de 19 de
‘Diciembre, por la que se modifica la Ley del mercado de
wvalores, que expresamente incluye en el &mbito de aplicacién .
de la misma los mismos instrumentos financieros expresados
| para la Directiva (articulo 2) y
‘desarrollo normativo de proteccién d
la distincién entre clientes profesion
fines de distinguir el comportamiento debidc frente a unos y

,que  continué con el
cliente introduciendo
es y minoristas, a los

otros (art. 78 bis); reiters el deber de diligencia y

fransparencia del pregtador de servicios e int%odujo el art.

79 Dbis regulandc exhaustivamente los deberes de informacidén
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frente al cllante no profesional, inéluidos los potenciales;

_'entre otros extremas, sobre la naturaleza y riesgos del tipo
gespeciflco de instrumento financiero que
}de que el cliente pueda "tomar i

» se ofrece a los fines
decisiones sobre las
inversionas con conecimiento de ! causa" debiendo incluir la

'finformac1én las advertencias apropladas sobre log riesgos
'a»oc1ados a los instrumentos o estrategias, noc sin’ pasar por
‘alto las goncretas circunstancias del cliente y sus oébjetivos,

recabande informacidn del mismo sobre sus conocimientos,
experiencia financiera y aquellos objetives (art.79, bis n® 3,
4 v 7). '

Luego, el Real Decreto 217/2.008 de 15 de Febrero sobre el

régimen juridico de las empresas de servicics de inversién
(que deroga el Real Decreto 692/1993, antes mencienade) no ha

hecho méds que insistir, entre otros aspectos, en este deber de

fidelidad y adecuada informacién al cliente, tanto en fase .

precontractual como contractual (Articulos &0 YeSigulentes, en
especial 64 -sobre la informacién relativa a los instrumentos
flnanCLeros) simponiendos a las entidades que prestan el

-5erv1c1o- de asescramiento en materla de inversiones o de

gestlon de carteras’ la reallzac1é”'
idoneidad ¢ del’ cliente (artlculq

: _una evaluacién de la
y obligando a las:

;@ntldades que prestes servicigs de” 1nver51énfdist1ntos de los;
;menClonados en el apartado anterlo; el deber de determlnar si?
el cliente tiene: los conocimientos vy expgrlen¢1a necesaricas
- para comprender los riesgos: inherentes -al produgto - el

servicio de inversién ofertado o demandado (articule 73).

Normgtlva toda la anterlor que'*é# Bie - ge haya sujeta a’una
inacdbada  polémica Eeb¥re suw-ﬁéﬁural Bah admin s EFaL LvE RS
juridica privada (integrando o no, por tanto, el contenido del
contrato suscrito per las partes), en todo caso, no puede ser
ignorada en cuantc puede y debe integrarse como supuesto de
necho de la norma privada aplicable (en este sentide sentencia

del Tribunal Supremo de 20-1-2003), tal y como indican las

:ventenCLas de la Audiencia Provincial de Asturias, secc1én he
,{de 27 de enero y 23 de julio de 2. 010 g

!%1nalmente, todavia cabe tener enncuenta en relac1on con la
‘materia gque nos ocupa la Circular” del Banco de Espafia 8/1.990
ﬂ@obre transparencia de las operaciones Yy protececidédn de la

glientela e, incluso, los informes del Servicio de
Reclamacicones del Banco de Espafia relatives a los etercicios
2007 y 2008 (documentos 22 y 23 acompafiados con la demanda) en
los que, precisamente a propésito de los instrumentos de
cobertura de tipos de interés, referidos a los asociados con
operaciones de préstamo hipotecario, establece el criterio de
gue las entidades financieras deben estar en condiciones de
acreditar que, con anterioridad a la formalizacién de la

. Cperacién, se ha facilitado al cliente un documento
“Informative sobre el instrumento de cobertura ofrecido en el
.qhe se indiquen sus caracteristlcas prlﬂc&pales sin omisiones
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significativas, considerdndose en caso contraric gue su
actuacidén seria contraria a los principios de claridad  y
transparencia que inspiran las buenas précticas bancarias.

En lo gque se reflere a la aplicabilidad de ls nermativa
expuesta en el casc de autos, cabe indiecar:

41°.~ De un lade, desde un punto de vista temperal, ningln
sproblems se plantea en el supuesgto gue neos ecupa en cuanto a
sla plena aplicabilidad de la normativa denominada MIFID por

jscuanto a la fecha de suscripcién de los contratos litigiosos

——

(24 de septiembre de 2.008) la misma estaba plenamente vigente

Ky
)

.y la propia parte demandads no discutéien el supuesto que nos

Jocupa su aplicacién,
12°.- En segundo lugar, en relacién con la comunicacién piblica
de fecha 20 de abril de 2.010 del Banco de Espafia y la
“Comisién Nacional del Mercado de Valores y lo previsto en
particular en el articulo 7% quater de la L.M.V., se viene a
sostener en el informe pericial aportado por la parte
demandada que el producto contratado debe ‘gonsiderarse un
productc bancario y no de inversién, sin gue le sea de
aplicacidn la normativa MIFID. Sin ‘embarge, miltiples sén los
argumentos que no permiten cdompartir - tal consideracién (ya
decimos, en este caso ni siquiera defendida por la parte
idemandada) y que, resumidamente, pasamos a expoener:

§§ A) En primer lugar, es la propia nermativa, segun ha gquedado

i expuesto, la que incluye en su ambito de aplicacién los

contratos litigiosos, L _ N
En segundo lugar, la comunicaéiériiqie se invoca' tiene por
objeto “la delimitacién de competencias de la CNMV y del
o Banco de Espafia en relacién con la supervisién vy
o resolucién de las reclamaciones gue afectan a

. instrumentos o productos financieros derivados de

. cobertura”. No se trata, pues, de la determinacién de la
normativa aplicable, sino, en su  caso, de una
delimitacién de competencias. ' .

C) En tercer lugar, se trata de un merc comunicado, en
consecuencia, de cardcter orilentativo, al «ue no cabe
otorgar mayecr valor (ni siquiera el propic de una
circular del Banco de Espafia). _ _

D) En cuarto lugar, en cuanto al  fondo de la cuestién
planteada, no se cumplen en el caso de autos los propios
requisitos que se contemplan en el comunicado a que

: venimos haciendo referencia para qgue pueda hablarse de un

Iy contratc bancario vinculado al ilitigicso y de donde

resultaria la competencia del-Bapizo de Espafia. Por sdélo

referirnos a lo mas importantes: gl plazo de vigencia de
los derivados (contratos ohjeto de litis) no coinciden
con el del contrato bancario con ocasién del cual se
concertarian, segun ya ha gquedado expresado, ni se
permite la cancelacién automatica de agquél con éste; de

%
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otro lado, a efeCtos meramente dialécticos, el producto o
preductos bancerios vinculado/s al contrato derivado no
se habrian comercializado cen la demandada
exclusivamente, segln viene a admitir esta misma (gque los
pone en relacidon con el crédito global que tenia el
cliente), En definltiva, al margen de lo indicado
anteriormente, tampoco en cuanto al fonde, estariamos
ante un supuesto de los que contempla la comunicacidén que
se invoca en el informe - perifial aportadc por la
demandada. T

il

#in suma, resulta la normativa que ha sido expuesta de plena

aplicacién al caso de autos.

QUINTO.- Consideraciones facticas relevantes en el caso de
autos en orden a la resolucién del mismo.

Varias son las circunstancias fécticas relevantes gue han de
penerse de manifiesto, en relacién con el concreto caso de
autos, -en orden a su resclucién y que resultan de una
valoracion conjunta de la prueba practicada, conforme a las
normas de la sana critica y lo que a continuacién se expresa:

ﬁ°-' En primer 1Tumar. las entidades demandantes, D)

i J. —_ R R L 4 wd e Ltoe r LI 24 ALY W e e e = L _.v\‘u.l.nuv-_, Pl y

5, S.L., ’“on tres sociedades de
carécter familiar cuvos unicos sociocs y administradores son

don ~ w-=w- Y 38U’ esposa dofia ‘ Tz
. y 8in gue se haya acreditado que cuenten con especiales

| éonocimientos en materia financiera, ni gque hubieran contado

¢on un asgesoramiento externc.

Las dos primeras sociedades mencionadas tienen por objeto un

estudio de arquitectura y la tercera es una promotera
inmobiliaria con la que se han construido tres chalets, segun
se afirma en la demanda y no niega la demandada. Don Alfredo
es - de  formacidén arquitecto y dofia Emma de formacién
ecénomlsta. No cabe dudar que la formacién de esta ultima le
puede otorga¥r un sfperlor conoclmie to en materia finangiera
‘al de otras personas; perc no la cﬁnv1erte de por si’ . N
egperta financiera. - ~ -

De otro lado, tampoco cabe negar en ‘el caso de : autOs hnna
c;e*ta experiencia financiera a la.parte demandante, que ponen
de manifiesto los documentos 5 a 9 aportadeos por la parte
demandada y el propio interrogatorio practicado en la perscna-
de dofia Emma. Experiencia financiera que cabe tener en cuenta
en relacidn con los contratos objeto de litis y el vicic en la
formacidén del consentlmlento que se alega, pero que ni permite
confundir los contratos que aqui se enjuician con los que se
aportan, ni. convierte en “profesionales” a dofia Emma y don
Alfredo. Sobre este Ultimo particular, baste leer la propia

guia bésica de la  demandada, apgrtada con la demanda
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?(documento 19} y por la demandéda (tras ser requerida' al
efecto), para advertir gque la (nica clasificacién gue cabe
thacer de la parte demandante es la de minoristas.

Ademés, si bien en el caso puede concurrir en la persona de
dofia FEmma {en quien a8 .centra la demandada) un  clerto
conocimiento y experiencia superiores a los de un profano en
la materia, Junto con elle debe valerarse una particular
relacidn de confianza entre la parte demandante y la demandada
que concurre en el caso de autos. Relacién de confianza gque
.evidencia la larga relacién existente entre las partes
“(documentos 33 a 39 aportados con la demanda, ademés de los ya
citados aportados por la demandada) y, sobre manera, los
Lcarreos aportados por una y otra parte (documento 25 de la
«demanda y 18 de la contestacién). Correos de los que resulta,
rademds de una labor de asesoramientoiiiconstante sobre varios
5%spectos financiercs ajenos a esta litis, que la iniciativa
wara la contratacién de los productos litigiosos fue tomada
or la demandada, que también aconsejd su contratac;on, ademéq
ide aseaorar en todo momente sobre la mejor manera de afrontar

'3U3 consecuencias una vez éstas tuvieron lugar. Insistiendo ef

‘este aspecto, la propia dofia Emma refiere gl ser 1nterrogadg
que: en la suscripcién de  los productos de 1nver51én sobre las
que sa le pregunta, siempre era asesorada por ampleados de lg
demandada; v, en relacion con los contratos ide litis, reflerg
que la felacxon de’ conf;anza con la pensona con la qua
cantrata fue lmportante a la. hora de”tpmar la Qeca81on, y los
L@IIGOS, eiectronlc, " e’ ' :
‘corréboran tal rela

'2° ~ Respecto a la concreta forma en que se ofqrtd y concerté
Ja contratacién del producto litigioso ! (fase precontractual),
se cuenta en el caso de autos con ufiy documento excepcional
(los COrreos gque Se cruzan las partes el dia.anterior a la
flrma, 23 de septiembre de 2008), pues pone, bien a . las
claras, el mode en que tiene lugar sustancialmente la
pontratacién, la informacién ofrecida al cliente y la postura
adoptada por el empleado de la demandada en el seno de la
relacidén de confianza existente.

A la integridad de dichos correos (documento 25 de la demanda)
nes remitimos, sin perjuicio de destacar varios aspectos
relevantes gue ponen de manifiesto los mismos. En primer
lugar, en la tarde del dia anterior a su contratacidn (el
‘primer correo es de las 15:05) es ofrecido el producte y se
informa - sobre el mismo, disponiendo en definitiva la parte
demandante de una tarde para tomar su decisién (tal y como
reflere dofla Emma) vy resulta del correo referido: ‘“esta
cobertura se nos acaba este jueves dia 23-9, por favor si
querels la rebaja del 0,50% en el- dlferén01al, confirmame que
aceptas la cobertura para hacer Ja reserva de la misma”. En
ﬁegundo lugar, ‘el producto se ofrece en el marco de la
%ontratacién de la linea de crédito e indicando expresamente

s
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que “hay que contratar el producto® para poeder rsbajar el
«diferencial que se aplica al tipo de interés (en concreto
rabajarlo en un 0,50%), En tercer lugar, es clerto gque se
1ndlca “grosso modo” su funcionamiente, pere la gxplicacidn
“(en que no existe ningin edemplo de liquidacién negativa)
{f;nallza diciende: “.gold en el ecaso de que el euribor tres

b

';meses e ponga por debajo del 4,408 pidrias sufriyr carges en

«cu@nta. Dado el tiempo de cobertura, 0 trimestres, veo nuy
Lr@duc1da la probabilidad de bajad@ de tipos hasta los niveles
e 4,40%. Contratar la cobertura no lleva coste alguno, y el
ipo de euribor que se toma como referencia se toma por
adelantado, de manera que por ejemplo este trimestre ya sabes
que sales cobrando los 1162 euros”. Es, también, cierto que
dofia Emma (en guien ya hemos dicho concurre un superier
conocimiento y experiencia a los gue Juepa suponer en una
perscna sin  experiencia financiera) contesta sl anterior
correa {a las 16:32) manifestando ‘“me parece un preducto
interesante pero me da un poco de miedo porgue el margen neo es
muy grande ya gque si bajan pago una pasta si lo afiadimos a los
rintereses”. Pero, la respuesta a este correo por parte de don
‘Antonie Garcia Martin (a las 17:42), con qulen tiene lugar
#toda la negoc1ac1én por parte de la. demandada, es; “créeme,
que es una muy buena cobertura y no siempre el banco consigue

€A£errar estas opcicnes. En otras ocasi%Qes bien por plazo més

f:
dargo de tiempe o por los niveles de @ﬂtuallza01on de barrera
no  son  tan . buenas alternatlvas, ‘pero en este caso,
“sinceramente creo que es bastante ‘buena”.

Pe otro lado, documentalmente vy -esto también debe ser
destacado, no hay constancia ninguna ni sobre la clasificacién
del cliente, ni tampoco en relacidén con su idoeneidad para la
suscripcidn de los contratos, en esta fase anterior a la
contratacién. El propio sefior Garcia Martin recoenoce gue no
existe ninguna otra documentacién distinta del proplo contrato

(asi se deduce también de la contestacién hecha por la
demandada a los requerimientos de las demandantes, documentos
26 a 32 de la demanda, y del que se practica en el propio
procedimiento), que no se hizo test de idoneidad y que el test
de conveniencia consistié en las dos preguntas incluidas al
flnal de las | condiciones particulares del contrato en los
terminos gue ya se han transcritec y aglas que posterlormente
ncs referiremos.

,nicamente, aporta la parte demandada (documento 1) la
Hubllcldad relativa al producto contratado, publicidad que
habria sido entregada al tiempo de la contratacién (no antes)
segun el sefior Garcia Martin, lo gue no es reconcclido por dofa
Emma. En todo caso, al contenido de tal publicidad, relativa
al Clip Bankinter Extra 08-6, nos remitimos para su
valoracién. En ella, referide ademds a un periodo de vigencia
distinte al que nos ocupa, no se contemplan supuestos de
liquidaciones negativas al describir las caracteristicas del
producto y se indican como ventajas del producto: - la
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,cobertura”, la “flexibilidad”, la “estabilidad” y el “ajuste
.automatico”. Ninguna relevancia cabe otorgar a tal publicidad
‘en relacidn cgen las exigencias que venian lmpuestas legalmente

;a la parte dem&ndada en prden a la aentratacién del producto,

segun sg viene- @xpeniendo.

:fS@ - En E@la&léﬁ eon el proplo ¢ moﬂt@nido de los contratos
?lit1g;osos cdebe significarse: ‘

"‘f

A} Que los riesgos que asumen las partes sélo se mencionan
de forma muy genérica, segin hemos visto, sin que pueda
hablarse de concrecién de tales riesgos, En el expositivo
segundo se alude a un cierto grado de riesgo derivade de
factores asociados al funcionamiento del producte que
podria “reducir e inclusgc anular el beneficio econdmice
esperadc”, sin llegar a hablar de pérdidas. En la
clausula tercera se habla del resultado positivo o
‘negativo para el cliente de las liquidaciones, perc en
modo alguno se concreta que como . resultado de las mismas
pudieran producirse importantes pérdidas. De igual modo,

i tampoco. ~sn el condzc;onado particular del: contrato se

; . recogen fermulas m&s que " genériéas, ‘segtin hemos visto

IE (clienté paga). 4

5 B) No se especzflca en el contrato,

ia_férmula mediante la

cual ‘realizaran los calculos de las llquldac1onesf
trimestrales. Tampoce, se mdtivan las llquldac1ones unaj
vez practlcadas (documentos X0, 11 y: 12 de laldemanday :
nlnguna motivacidn  consta sobre ' las
efectuadas.,

Tampoce, se @sp901fi¢a la férmula‘ﬂmedianta 1a cugl  se

W

H

: lmquldacaonggf

L2

1is te
ebienda

realizgran L@” ﬂ;pulosf“ .-a et q age:

solicite Ta'Cancelacisn antlcipada del Brodutts;

otorgarse a este aspecto gran trascendencia.

D) Por ultimeo, cualquier valor ha de negarse a las preguntas
que se contienen al final del condicionado particular del
centrato, mediante las que la parte demandads sostiene se
realizd el test de <conveniencia. Contradice tal .
afirmacién la més elemental légica, tanto porgue tal
examen ha-de ser previo a la contratacién, como porgue su
contenido, en mode alguno, cabe decir cumple las
exigencias que legalmente vieney. impuestas para la
contratacién de estos productos. n estos efectos, baste
comparar este llamado “test" de conveniencia” con las

J propias exigencias que la demandada contempla en su guia

£ badsica MIFID, gue considera de plena aplicacién a los

“swaps” y cuya lectura resulta absolutamente reveladora
del propic incumplimiento de las exigencias gue la
demandada prevé para la contratacién del producto.

4°.~ Los contratos suscritos no contienen unas condiciones
equilibradas con relacién a lo que el cliente tiene que pagar
y recibir y asi lo evidencian las liquidaciones ya efectuadas

~que hemos hecho referencia. Cuande el euribor sube por
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encima del tipo fijo establecido para el cliente, gue es
cuando genera beneficiocs a su favor, Bankinter fija unas
barreras de subida para que dichos beneficios sean inferiores;
per el contraric, si el euriber disminuye por debaje del tipe
fijo establecido contractualmente, que es cuando genera
pérdidas al cliente, no existen barreras de bajads que atenten
‘dichas pérdidas, y, esto, convierte al instrumento financiero

@n un prqducto asimétrico, en perjuleie del cliente,

D@sde otro punte de vista, cupiera pensar dque la p&rdida gue
le pueda suponer el prodicto financiero contratade al cliente
.se ve compensada por la bajada de tipo@“de interés en relacién
fcon el c¢rédito gue tuviera concerta@o, de manera que la
+situacién financiera del demandante no se ve afectada., 8in
@mbargo y ademé&s de lo que se indica a continuacién, no
fcontamos con prueba ninguna al respecto gque permita alcanzar
‘tal conclusién. Se limita a afirmar el informe pericial que se
aporta por la parte demandada que es trascendental conocer el
endeudamientc a que los contratos litigiosces estdn ligados,
pero no se practica calculo ninguno, ni se aporta prueba que
permita constatar que las posibles pérdidas generadas per los
contrates litvigioses se ven compensadas de otro modo.

2°.~- En el concreto caso que nos ocupa los contratos
.concertados presentan un acusado matiz “especulativo  y no
cumplen la funcién de cobertura, pues su comportamiento es
absolutamente independiente del .crédito de las demandantes,

De un lado, se dlce gue el nominal de lps contratos litigiosos
&2 hace coinecidir con el crédito gl_jal que ostentaban las
demandantes. Hecho en el que no se insiste al no ser discutido
mn este caso por la parte demandante. No obstante, ha de
Donerse de manifiesto que el importe nominal de los “swaps” es
ascogldo por la parte demandada y se desconoce totalmente cuél
es la naturaleza de tal crédito global a que vendria referida
la cobertura, ni sus plazos, ni si todo él viene referido a un
interés variable, etc.; hechos trascendentes en orden a
determinar si los productes contratados ofrecen una verdadera
cobertura.

De otro lado, el plaze de vigen01a de los productos no guarda
nlnguna relacién con el del crédito existente (en este caso el
unlco que se conoce es la pdliza de fecha 21 de octubre de
.008), peor lo gque no cabe hablar de un instrumento de
cobertura mas gue por un periodo muy limitado.
'.’i . .-“
Adem&s v a esto ha de ctorgérsele la ?#for trascendencia, 1los
éontratos litigiosos se comporfan "de manera totalmente
independiente al crédites a cuya cobertura se dice vienen
geferidos, en el sentido de gque ni la cancelacién de tales

préditos conlleva automiticamente 1la de los “clips”, ni

tampoco se tienen en cuenta- cualesquiera vy - posibles
amortizaciones parciales del crédito. Asi, debe significarse
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E"";l?!\tendiendo a l1a antecedente normativa

1que en el caso de autos la parte demandante ha precedide a la
|.,cancelacién de la linea de crédito por importe de 200.000
feuros aontratada con la demandada (documento 14 de la demanda)

y en relagién cenm cuya contratacién se le ofertaron los
“elips” vy, sin embargo, éstos continvan produciende todos sus
efectos. Es mds, también ha procedide la parte demandante a la
cancelacién de gran parte de su deuda (en concrete dos de los

‘tres créditos  hipotecaries que tenia concertados EGA,

documentos 15 y 16 de la demanda) y, tal hecho, ninguna
incidencia tiene en las negativas consecuencias que los

;productos litigicses continﬁan desplegando.

SEXTO ~ Vulneracidn de la normativa y principios de aplicacién
sen el caso de autos.

rotectora de pertinente
saplicacién a la relacion contractual de’ las demandantes con el

.Banco demandado, puesta en relac1on con lds con51dera01ones

ffacticas gue hemos hecho referenCla, ‘cabe cpnclulr que dicha

»normatlva;ha 31do vulnerada en el supuesto Oontemplado.

De partldg, en relaclon con el "onus probandx“ del cor;epg@
asesoramlentp e informacién ' en - el mezmcado | de proqucto
financieros, es de sefalar gue la’ carga probatorla acerga de
tal extremo debe pesar. scbre el prof681onal financiero,
respecto_del. cudl la dlllgen01a ex1glble no es la generlca de
un  buen padre de famllla, 51no]'la eSpe01fica del ® ordénado
empréesario v kepresentante leal en defensa de los interéses dé
sus clientes, lo cual por cotra parte es légico por cuanto
desde la perspectiva de éstos Gltimos se trataria de probar un
hecho negative’ comoc es la ausencia de dicha informacién (2n

tal sentido, sentencia de la Aud1enc1a,Prov1n01al de Valencia,
de fecha 26-4- 2006 y de Pontevedra de de abril de 2.010)}.

[EpNT ‘.-“-'-“’Z’-’-'.T 4 ‘,;;_,-.. Lo B E ©

LT

rDe una valcracién en conjunto de " la prueba practicada en los
4utos cabe llegar a la- conclusién de que, traténdose los
1productos bancarios objeto de contratacién de instrumentos.
financieros complejos y de alto riesgo, la informacién
bancaria acerca de la naturaleza juridica y caracteristicas de
les mismos fue deficitaria, pudiendo lncluso en algun aspecto
lmportante alcanzar a ser hasta equi s s

qol n
: L TR L T R e b Rl
finangiera de

financiero cuya configuracién alcanza wun clerto. grado” de

¢ompiejidad. Por ello, para su compren31on y correcta
Yaloracién = se frequlere uana formacién' financiera claramente

'auperlor a la gue posee la clientela bancaria en general. Se
’trata de un producto que debe ser o@%e01do con el soporte

1nformat1vo nécesario, de manera tdl que las entidades
flnancleras estén en condlclones de acreditar que, con

.Anterlorldad a la formallzac1on- de - la operacién, se ha

ﬁac1lltado al cliente wun documento informativo sobre el
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liclientela tradicional,

[fentidades

dnstrumenta de cobertura cofrecido en el que se indiquen sus
i‘?cara’tcterzl.s’t:lcats principales sin @m'@;ones significativas,
considerandose en caso contrario .qy% $u actuacién seria
centraria a log principics de dlari&ad y transparencia que
inspiran las buenas précticas y usos financieros, Entre la
conogedora de los productos tiplcamente
thancarios oue lan venldo siendo comercializados
trad1c1onalmente por las entidades bancarias en nuestro pals,
resulta légicamente dificil de comprender el alcance econémico
que en determinadas cilrcunstancias pueden tener, movimlentos
bruscos en los mercados o la decisién de cancelar antes del
vencimianto. Es por ello que las entidades, que son las gue
diseflan leg productes y las que los ofrecen a su clientela,
deben realizar un esfuerzo adicional, tanto mayor cuanto menocr
sea el nilvel de formacién flnanCLera de su cliente, a fin de
que éste comprenda, con ejemplos sencillos, el alcance de su
decisién, y estime si ésta es adecuada, o si le va a poner en
‘ina  situacién de riesgo no deseada, En definitiva, las
antes de formalizar la:bﬁgntratacién de estos
productos deben cerciorarse de. q@% sus clientes son
@onsc1entes de circunstancias tales comb aj). el hecho de que,
bajo determinados escenarios de.'evolucién ‘de los tipos d@

;nteres {bajistas), Llas perlodlca$ llquldaciones resultantaa
de las ¢léausulas del ‘contrato pueden ,sér ‘negagivas eﬂl
puantlas relevantes, en funcidén ‘del dlferencial entrea“l@‘

- tipos '@ pagar y cobrar en cada mensualidad;- y b) en caso da
gque se& pretenda: . la cancelacién antlcipada del centrato de’
permuta, la posibilidad de que, igualmente, badjo escenarlos de
evolucidén -de los tipos de lnterés Jbajistas, s .generen
pérﬁldas que pusdenilledar a Saﬁilmpartantes,,tanto mayogesp
cuando mayor sea el diferencial medio esperado entre los tipos
a pagar y cobrar, para el periodo residual de vigencia de 1la
ﬁermuta financiera . |

Méxime, tode lo anterior, cuande las entidades bancarias
dlsponen de la ventaja de contar con_'recursos econdémicos vy
medlos tanto perscnales como nmterlaléi para poder tener un
pr1VLleg1ado cenocimiento técnico de1.~mercado financiero gque
élenen a aprovechar para ofrecer-a sus potenc:ales clientes

LR

&quellos productos gque les permitan obtener la mayor
%entabllldad, Yy gue, concretamente, en el caso de los
-éontratos de permuta de tipos de interés litigiosos, de

evidente carécter aleatcrio, en que la expectativa para los
entendides, a la postre convertida en realidad, de un desplome
en la evolucién de los tipos de interés y, por ende, del
indice referencial del euribor, comporta para les clientes
1nexpertos o cuando menos nc catalogables comoc profesionales
(entre los que cabe incluir sin ningin género de dudas a las
entldades demandantes), ajenos a tales previsiones bajistas,
una situacién de deseguilibric en cuanto al cabal conccimiento
de los riesgos- que conlleva el tipo de operaciédn negoc1al en
égestlon.
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fFacilmente cabe concluir, entonces, que, en el caso de autos,
n la contratacién no se cumplidé la normativa de aplicacién a
gque hemos hecho referencia, nli se realizaron los test de
ildoneidad y cenveniencia, ni tan siquiera se clasificé a los
clientes come “minoristas” y, elle, pese a lo que afirma la_
demandada al contestar. Incluse, Bankinter no cumplié

propia guia késica publicada por el propie banco. A tal @f@ctc
ningin valor cabe otergar al cuestionarie gque figura la final
del condicionado particular del contrate, segin ya hemos
referido, pues el mismo, ademés de no ser previc a la propia
contratacidén, no cumple las exigencias minimas. En este
ssentido, sobre un cuestionario idéntico, ya se ha expresado la
ysentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (seccidn 1%)
ﬁde fecha & de octubre de 2.010, negandole tode wvalor vy
jponiendo de manifiesto entre otros extremos, tanto que ha de
er previo, como que las respuestas aparecen premarcadas por
ia informatica.

n cuanto al’ contenido de los'jcorrdos cruzados entre las
artes el dia 23 de septiembre deTZ,OQ&'(ant@s sustancialmente
ranscritos), " c¢on ‘base en los cuales considera ' la part%
‘demandada se ofrecid en el caso de autos toda la lﬂformac;on &
la parte: demandante y esta fue plenamentie consciente de%'
producto ‘que contrataba, cabe decir, no s compartiende tag
apreciacion: que la decisién hube de adoptarse en una- tard;
porgue eliplazo finalizaba el mismo dia que e oferta segin ﬁ;
sefior Garcia Martin; que fue ex1gida la contrataczon pard
poder bajar 'el tipo de interés en’ la linea de crédito que se
Jbpegociaba al mismo tiempo; que en la 1nformacién 0frec1da“~"
s'. sont ienen’ ejemﬁlos ‘der liquidadiches’ negativas - y;J%démég ¢
anade que la' posibilidad que se veia de bajada de tipos de
1nteres por debajo del 4,40% era muy reducida; que el producto
Se oferta come gratuitoc vy, ademés, gg aflade en el caso de
autos gque la primera liquidacién sers. positiva; finalmente,
gue, ante las dudas expresadas por dofig Emma, el sefior Garcia
Wartln le expresa que se trata de una‘ cobertura muy buena vy
que el banco no siempre consigue cerrar esas condiciones. En
efinitiva, el producto se contrata en estas condicicnes que
son las que han de valorarse en orden a determinar la posible
existencia de vicio en el consentimiento de que necs ocupamos
en ¢l fundamento que sigue.

SEPTIMO.~ De la existencia de vicio en el consentimiento Y
congiguiente nulidad de los contratos en el supuesto que nos
ocupa.

Ya hemos seflalado gque, en el supuesto gque examinamos, la-
pet1c16n principal de nulidad de la parte demandante viene
referida a la .inexistencia de un objeto cierto, que cifra en
7a omisién de un elemento gque se considera esencial cual es el
@erecho a cancelar anticipadamente el ggoducto contratade. Sin
gmbargo, tal afirmacién no se puede jgompartir: de un lado,
- porque el cobjeto de los “clips# aparece descritc en los
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icontratos y a su naturaleza ya hemo& hecho referencia, ain que
‘pueda confundirse con el aspecto indicade por la parte

Aqgﬁggﬁgow demandante, por otro lado, por cugnto, segtin ha guedado

fexpreaado, lps  contratos litigiecsps si  coentemplan la
;. _ de cancelacién anticipada de los productos.

Cu@stien distinta es que no contengany informacidén suficiente
sobre el mode en que se liquida ;tal igancelacién y, tampoco,
sobre el hecho de que la cancelacién del crédito a gue vienen
referidos sea absolutamente independiente de los contratos
litiglosos, Pero esta faltz de informacidn en un aspecto
;concreto -que se considera trascendente, segin se verd, en
‘orden a ta formacidén del consentimiento~ no puede confundirse
con una falta de objeto del contrato. Es por ello que, en
realided, la peticién deducida con caricter subsidiario,
relativa a la nulidad con base en la existencia de vicie en el
consentimiento, es la que debe ocuparnos con cardcter
principal. ‘ -

Entre los requisitos esenciales de todo contrato que - eatablece
51 art. 1261 del Cédigo Civil, se halla el conaentimlento de
flos contratantes, que se manifiesta por el concurso de la
@ferta vy de la aceptacidn sobre la cosa: y la causa gue han de
gonstituir el “contrato, conforme al 1a:t 1262 del mismo
gédigo, y que sera nuzlo, segln establech a su vez el art. 1265
de .dicho texto legal, si se hibierd prestado por error,,
%iolencia, intimidacién o dolo. . *F ' "
l:{n @l concreto dmbite que nos obcups y por Lo quel respecta a la
f influencia de la falta de 1nformac1on por pagte del Baqqp
demandade acerca de las caracterlsticas de “los productos
flnan01eros ofrecidos y suscritos por las demandantes en orden
la posible aprec;aczon de un vicio de consentim;ento en
éstas__ultlmas;r[ ‘W;-{f nte. d pa situ '
dontractual, sirven ‘miy bien como ﬁintroducci“‘ “lag
consideraciones realizadas en la sentencia del JPI num. € de
Gijén, de fecha 21-1-2010, con ocasién de la resolucién de un
daso similar al aqgui planteado, del siguiente tenor: "lLa
formacidén de la voluntad negocial y la prestacidn de un
“consentimiento :libre, vdlido y eficazr exige necesariamente
haber adgquirido plena conciencia. de ilo que significa el
qpntrato gue se concluye y de los dere s y obligaciones que
~gn  virtud del mismo se adqu1eren,jwlo cual otorga una
bﬁportanc1a relevante a la negocjacidn previa y a la fase
Precontractual, en la que cada uno de los contratantes debe
‘Bpder obtener toda la informacidn necesaria bara poder valorar
atlecuadamente cudl es su interés en el contrato proyectado y
actuar en consecuencia, de tal manera que si llega a prestar
su consentimiento y el contrato se perfeccicna lo haga
convencido de que los términos en que éste se concreta
responden a su voluntad negocial y es plenamente conocedor de
i agquello a lo que se obliga y de lo que va a recibir a cambio.
Si ello debe ser asi al tiempo de celebrar cualquier tipo de
contrato, con mayor razén si cabe ha de serlo en el dmbito de
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s
la contrataClon bancaria y con las entidades finapcierag en
rgeneral, que ha venido merecienda durante los ultimog afios una

fespecial atencidén por parte del legislador, estableciendo
cddigos y permes de conducta y actugeldn gue tilenden a

-pr@t@g@r, ne tnicapente al cllente eensumidor, sime 2] eliante

1 genaral, en un empelic por dotar de claridad y transparencia
& las operaciones que se realizanm en diche sector de la
actividad econdmica, en el que concurren, ne sdéle comerciantes
mds o menos avezados, sino todoz los cludadancs que de forma
masiva celebran contratos con bancos Yy otrasgs entidades
ifinancieras, desde los mds simples, como la apertura de una
?cuenta, a los mas complejos, como los productos de inversidn
s¢on los que se pretende rentabilizar los shorres, saliende al
‘paso de ese modo de la cultura del "ddénde hay que filrmar" que
se habfa instalado en éste 4dmbitq, presidide por las
concliciones generales, y a la que ﬁya aludia el profesor
E.\_G‘aJ:’J*:J.g;rz.zes en su cldsica obra "Contratosibancarios”.
ﬁEﬂ al misme sentide, como dice la sentencia de lai Rudiencia
5?rov1nc1ai de-.Asturias de 27 de: enero de« 2,01C den lgual
jgentido la de 23 de julio de 2. OlO) para un, supuesto’ 31m11ari
“la 1nfcrmac1on relevante en cuanto al rlesqo de la oper301én
es  la relatlva a la previsidn razonada iy razonable. da%
comportamjento futurd dél tipo variable” refereﬁélal Séloﬁ_t_
el cliente puede valorar "con conoeimientoi de causa® s1 'Ja
oferta del Bance, en las condiclones de fipqs de lnteresp
periodo y cdlculo propuestas, satisface a o no gy Interés.

: Slmplemente, no, puede ., ser que;el @l@ppﬁeqse%limlte a dar sq

3 bq 3’ fe “del’ Banco‘;“_«va

34

R
consecuencias Ffuturas nQ

ntlmlento,
‘ cond1c1ones

nha éféctivas

'-puede valorar . con prdporc1onada racionalidad por falta de

dnformacidn mientras que el Banco si la posee.

;@bv1amente( no puede pretenderse de la. entidad bancaria una
?AnfOrmac1on de la previsidén de futurgs del comportamiento de
Jos tipos de interés acertada a ultranza sino como exponia el
gltado Decreto de 1.993, en el ordinal 3 del art. 5 del Anexo,
ﬂrazonablemente justificada y acompafiada de las explicaciones
pecesarias para evitar malentendidos" o, como exige el art.
60,5 del RD 217/2.008, si la informacidn contiene datos sobre
resultados Ffuturcs, °  "se basard en supuestos razonables
respaldados por datos objetivos” (letra b)”. :

Por lo que se refiere al error, segun el art. 1266 del Cédigo
Civii, para que el error invalide el consentimiento el mismo
debe recaer sobre la sustancia de la cosa que fuere cbjeto del

 gontrato o scbre aguellas condiciones de la misma que

principalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo, En
deflnltlva, el error, para ser invalidante, debe recaer sobre
-un elemento esencial del -negocio. Requiriéndose, ademds, que
*aea excusable, esto e@s, no imputable 8 quién lo sufre y no
%usceptlble de ser superado medlanwa el emplec "de una
{;llgenc1a media, seguin la condlc;én ‘de las personas y las
«1genc1as de la buena fe, con arreglo a la cual el requlsito
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. sufrlo un error esencial y excusabie, con arreglo a lo qu

da la excusabilidad tiene por funcién bédsica impedir que el
‘ordenamiento proteje a quién ha padecide el error cuando éste
\no nerece asa proteceidn por su cendusta negligente ya gque en
4tal cago ha de establecerse esa proteecién a la eotra parte
ontratante gque la merece por la confiaﬁza infundida por esa
aclaracién (en tal sentide, sentenclss del Tribunal Supremo
e fechas 3~3-1994, 12-7- 2002, 324-1-8003, 12-11-2004, 17-2-
12005 y 17-7-2006). A la hora de gpreclar la excusabilidad del
reor la jurisprudencia utiliza el criterio de la
mputabilidad a quien lo invoca y el de la diligencia que le
i@ra exigible, en la.idea de que cada parte debe informarse de
‘las circunstancias y condicilones gque son esenciales o
‘relevantes para ella en los casos en gque tal informacién le es
facilmente accesible, y que la diligencia se aprecia ademas
‘teniendo en cuenta las coendiciones de las personas, vy asi, es
exigible mayor diligencia cuando se trata de un profesional o
de un experto(SSTS 28-2-1974 y 18-4-1978), y por el contrario
la diligencia exigible es menor cuando se trata de. perscna
inexperta que entre en neg001a010nes con " un experto(STS §=~1-
1982), ' siendo - preciso, por :7 . para . apreclar esa
dlllgen01a ex1g1ble, valocrar si la otra parte coadyuvé con su
ﬁonducta q ne, © aunque no haya 1ncurr1do en dolo ol culpa ¥

P

'En el caso objeto agqui de enju1c1am1@mto, a la luz de 104;'
hechos que han quedado expuestos entendemog concurren motivos:®
bastantes para entender que la péarte demandanta al conbx axs

’

ont1nuac16n y reiterandco muaho de lo hasta qqui dlch@, se
'exprasa , ‘

*En cuah%ghﬁ 1 ia 'y fina idad del contrato
se pone de manifiesto que el producto contratado se oferta
como un medio de cobertura de riesgos a los gue se exponia el
cliente ante una eventual subida de los tipos de interés (y
asi lo admite la propia parte demandada), haciendo creer que
fo que se concertaba era un medlio de aseguramiento (en ese
sentldo se habla de seguro) y no lo que en realidad
oontrata, un contrato de permuta financiera que conllevaba los
flesgos que ya se han referido Y que han abocado a la parte
'demandante a la situacidn actual, % bien de . soportar
?llquldaCLOnes' negativas 1mportantes,.&%1en de cancelar el
producto haciendo frente & un 1mp@rtante costo, Se c¢frece al
d}lente una estabilizacién de los costes financieros de la
-empresa, seguin se reltera en diversas ocasiones, sin embargo
ﬁpugq§ ser mas alejado de tal estabilizacién.
:ertaﬂdamwmggg%gu§“ :
ser plenamente consclente de '1o. gque ocurre

3

bagada de ‘tipos de, interés. Es mas, la~ propia parte demandada
refiere” que la probabllldad de bajada de los tipos. de interés
por debajo del 4,40% durante el plazo de cobertura del
producte (que no cabe desconocer era de 10 trimestres) es muy
reducida, lo que evidencia que tal escenario ni una ni otra
parte lo tienen en cuenta a la hora de contratar. En

0
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"CIedlto con ccasidn del cual se canc1§'

J temandante la informacién necesaria que debla proporc1onarle
'ypara

definitiva, se dice contratar un producto a fin de evitar los
posibles riesgos de subidas de tipos de interés, pero no se
‘advierte de los riesgos que tal producto conlleva en un
sescenario de bajadas de tipos cual el que, finalmente, acaece.
'E1l demandante pretends contratar un product@ gue le asegure
¢frente a la posible evolucidén al alza de los tipos de interés
'y establlice sus costes financileros. 8in embargo, centrata un
producto con evidente riesgeo que, en daterminados escenarios,
conlileva 1mportantes perjulClOS en m:-c ~alguno previstos al’
contratar. i

LI

ﬁ29.~ En segundo 1ugar,‘tamb1én se considera esenclal el error

'ﬂque concurre scbre la total independencia del contrato con

“respecto al crédito que ostenta la parte demandante. E1
instrumento, gue se dice de cobertura vy asociado al crédito,
resulta independiente de éste, pues ni su periodo de vigencia
es el mismc, ni, fundamentalmente, la pdsible cancelacién o
amortizaciones parciales de- aguél surten ningtn efecto en el
contrato litigiosc cencertado., Y esto se evidencia en el caso
de autos, pues la parte demandante, a pesar de haber procedido
a una importantisima reduccidn de su crédito y haber cancelado
#n su totalidad la linea de crédito con occasién de la cual
,COncierta los “clips”, no se ve liberada de las importantes
:consecuenClas T negativas de éstos, E]l comportamiento
fﬁbsolutamente lndependiente de estos prgductos con respecto al
tan' es otro-:error que,
* productos. &

ge conslidera esencial al contratar-<esto

v

‘3°.~ En tercer lugar, la demandada no facilitdé &' la parte

st

. que | tuviera un con001p1ento " preciso  de . 18%
caracteristicas del producto gque contrataba y de su verdadero
significado en cuanto a las obligaciones y el riesgc que
asumia. Riesgo que, de la lectura del propio, contrato,
tampoco, podla llegag R lnﬁgrxrsg, Incluso,‘ tamb&e ﬁ@ ha
sefialado, que esa omisidn da informaciéﬂ“sobre 188 "pésiblea
riesgos de la operacldn es tanto més significativa teniendo en
cuenta gue ninglin riesge asume el Banco dque asegura su
dperacién con otra entidad (segin ella misma admite), de
manera que, en,todo caso, obtiene un beneficio a través de la
Cgomisidén  que ‘percibe al intermediar” en la operzcidén. En

. definitiva, na cabe entender que el producto fue explicado

 @orrectamente (incluso, segun se har rei‘ ‘rado, infringiendo la
f@ rmativa y principios de apllcac1énf‘ ni tampoco que los
riesgos que comporta se entiendan. perfectamente, como sostiene
%a parte demandada, ello al menos en el caso de autos en un
ispecto esencial <cual era del coste de cancelacién del
producto.

~ R

@

4.~ Por Ultimo, ha de tenerse en cuenta la distinta condicién
de las partes y la relacidn existente entre ellas, en orden a
valorar la  excusabilidad del error, segin se viene

insistiendo. De un lado, la parte demandante en quien ya hemos
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diches se pueden suponer unes cilertos eencecimisntos ¥y
experiericia en materia financiera, perc gue nunca ha
.contratado un producto con las caracteristicas del litigioso y
gtuya calificacién ha de considerarse, en todo case, como de
sminorista. De otro lado, el Banceo, profesional del ramo y a
Mquien es exigible la diligencia propia de tal condicién. Sobre

‘|Yeste particular, no puede dejar de slgniflcarse en el caso de

autes el craso error {(teniendo en cu',ta, también, la fecha
“del contratoc, 24 de septiembre Qe 2, 008) en gue incurre la
jdemandada a la hora de pronosticar.la posible evolucién de los
'%lp@s de interés {(en cuya trascendencia ya hemos insistido).
Por Gltime, hemos destacado en el caso de autos la relacién de
‘confianza que existe entra la parte demandante v la demandada,
quien asesoraba a la primera en muchos de los contratos que
concertabka, paradigmdticamente en el que nos ocupa, segun ha
gquedado expuestc. En tales circunstancias se comprende que,
quien firma, més gue leer detenidamente lo que. firma, lo
suscribe flandose de la seguridad que se le ofrece,

En suma, en el supuesto contemplado, la falta de uha
gnformacién precisa, correcta y adecuada por parte del Banco
demandado, Yy que éste estaba por lo demds obligade a
propcrclonar, acerca de las caracteriatlcas de los productos
Flips Bankintér suscritos por las demandantes -en quiénes
'ﬂoncurrlrla la condicién de clientes mghoristas~ asi como del
@lcance de las obligaciones vy del »riesge asumido por las
mismas, al punto de concretarse en leos términocs que se han
flejando expuestos, conlleva a tener por cencurrentes los
:éresupuestos de existencia de error excusable en las
flemandantes sobre la esencia de los negoclios contratados con
aptitud suficiente para invalidar su consentimiento. Bien
entendido gue, en el concretoc caso de autos, en la medida en
gue pudiésemos aleiarnocs del, error (institute en gque hemos
centrado siempre nuestra posmc;én en supuestos similares),

atendlda la posible capacidad’ de la persona que contrata los

,prbﬁuctosipor la: pa'te demandante, nos acercariamos al dolo,

en la medida que' igelila - 1nvita”afbdhcertar los contr@tqf
garte de la persona empleada de l& émandadawaf '

ksi las cosas, de cenfermidad con lo dispuestc en los arts.
300 y sigulentes del Cddigo Civil, procede declarar la
E-rt;tl:ml:.—lcl de los contratos de gestidn g? riesgos financieros
-l&tlglOSOS, con reclproca restthCLémﬂ de las prestaciones
eﬁtre las partes del modo indicadosen la parte dispositiva de
a presente resolucidén, lo que comporta el acpgimiento
]%hstanCLal de la demanda. -
¥ : : :
Todo lo anterior, en el mismo sentido gue ha sido expresado ya
en una jurisprudencia mayoritaria relativa a casos similares
al presente de la que son muestra las sentencias de la
Audiencia Provincial de Asturias, seccidén 52, de 27 de enero 'y
23 de jullec de 2.010, seccidén 7%, de 29 de octubre de 2,010 v,
seccién 4%, de 12 de noviembre de 2.010; de Pontevedra,
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gccién 1%, de 7 de abril.de 2.010; de Leén, seccidén 2%, de 22

le junio de 2.010; de Vizcaya, secc;ény@*. de 14 de septiembre
e 2.010; de Valengia, secgién 14, & de octubre de 2.010;
, e Burgos, seccidn 3%, de 10 de nev“wmbre de 2.010.

t

QPAVO,- Ba la inexistencia de eenﬁinmﬁeiéa del nageaie.

ampeco pueds oponerse cemeo Obice al supuesto error el hecho

Ede que la parte demandante nc manifestara disconformidad hasta

el momento de interposicién de la demanda, pues, segin va se
viene reiterando por la Jjurisprudencia, tiene lugar en el
plazo de caducidad de cuatro afios desde la consumacién del
contrato fijade legalmente (articulo 1.301 Cédige Civil). Lo
anterior dejandec sl margen el hecho (acreditado en autos) de
que la disconformidad con el producte es axpresada por la

jparte demandante antes de esta fecha, cuestiédn distinta es que

}Qontratos cuya nulidad ahora insta 56
"gbsoluto cabe inferir la ejecucién déh

; sta cesado, el gque tiene derecho. a. invocarla ejecutase
';iﬁcto que 1mp11que necesariamente la voluntad de renunc1arl“

‘nubiera heche frente a2 las consecuencias negativas que lo0s
gproductas flnanc1eros le iban causando,

anos ann . ﬁ&b@ pensar an el case .. de autcs pueda pensarﬂe e
na poszble seconfirmacién:t de '1DS”¢ ontratos en | su dla
oncertados. Tal confirmacién exigh: (articulg 1.311 del Codlgﬂ
ivil) que, con conocimiento de la causa de Aulidad y hablendd

.I K ':;

En el casco de autos, por lo que censta, la parte d@mandante hd

.venido haclendo‘_frente a las lgqui§a¢ione$“ negativa& gque de

los. prodictes litigiosos. le han-:ido' derivando (documentos
1071028, Y 12 deLia deﬁanda) inclﬁsof'ha 11¥egadd a soliditarun
crédito por importe de 75.000 euros (documente -13 de 1la
demanda, péliza de fecha 7 de agosto de 2.009) para hacer
frente a tales liquidaciones negativas, que segiin parece en la
actualidad ya ha procedido a cancelar,.. 5in embargo, de tales
hechOb, que lo, Gnico que ponen de manifiesto es que la parte
demandante ha hecho frente a las consecuencias que de los
le han seguildo, en
f-hechos que impliguen
mecesarlamente la voluntad de renunciarta la causa de nulidad
que se ha invocado en el presente,'procedimiento. Lo anterior,
}ejando al margen, incluse, de un lado, que la demandante
%ctuo segln las indicaciones que le fue haciendo la propia
parte demandada (los correos aportados por una y otra parte lo
evidencian y vienen a poner, una vez mis, de manifiesto la
relacidn de confianza existente); y, de otro, que dofa Emma
manifestd al ser interrcgada gque la solicitud del crédito para
hacer frente a las consecuencias de los “clips” fue la Gnica
salida cue les quedé para “no entrar en morosidad” con las

consecuencias que ello conllevaria, afirmacién que, asimismo,

resulta verosimil; aspectos ambos que coadyuvan a descartar la
posibilidad de confirmacién que, en (ltima instancia, es

alegada por la parte demandada.,
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éNOVENQ.w Costas

EAtaﬁdida ila fint@gra estimacién de la demanda, resulta

pertinente la imposicién de costas a la demandada, en
aplicacién de lo previsto en el articulo 394.1 de la ley de
enjuiciamiente civil. :

FALLO

Que estimando la demanda interpuesta por la repregentacisén de
+ S.L., &
oI T 7., contra BANKNTER,
5.A,, declaro la nulidad de los coancratos de gestién de
riesgos financleros aportados como documentos nlmercs 7, 8 y ©
con la demanda, con la consiguiente restitucidén reciproca
entre las partes de las prestaciones que hubiesen sido objeto
e los mismos, a tenor de las liquidaciones trimestrales ya
Jproducidas y que se pudieren llegar a practicar hasta la
"ejecuclon de sentencma conforme a las especificacicnes de los

bcontratos de litis que se declaran nilos, con los intereses

egales desde la fecha de cargo en .fuenta; todo ello, con
xpresa impesicién a la entidad, ban.arla demandada de las
ostas procesales, “ﬂ* '

Notifiguese esta sentencia a las partes, hacléndoles saber que .
icontra la misma cabe recurso de apelacidén gque, en su caso,
deberd interponerse ante este mismo Juzgado dentrc de los
cinco diag siguientes &l de su notificacién.

El recursc se prepararid por medio de escrito presentado en
este Juzgade en el plazo de CINCO DIAS habiles contados desde
el dia siguiente de la notificacidén, limitado a citar la
resolucidén apelada, manifestando la voluntad de recurrir, con
expresién de los pronunciamientos que impugna (articulo 457.2
JLEC)

'Para interponer el recurge serd necesaria la constitucién de
n depdsito de 50 euros, sin cuyo requiéito no serd admitido a
ramite. El depdsito se constituiré cdg51gnando dicho importe
n la Cuenta de Depbsitos y Con31gnac1ones que este Juzgado
iene ablerta en el Banesto, consignacidén que deberd ser
creditada al preparar el recurso (DA 15° LOPJ),

Estén exentos de constituir el depdsito para recurrir los
incluidos en el apartade 5 de la disposicién citada y gquienes
tengan reconocido el derecho a la asistencia juridica
gratuita. : '

Llévese el original al libro de sentencias.
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:Asi por esta mi sentencia, de la que“se expedird testimonio
Ypara incorporarlo a las actuacmones, lo pronuncio, mando y
“firmo. : B

{PUBLICACION.~ La anterior resolucién fue leida y publicada por

.el Ilmo. Sr. Magistrado gque la dictd en el mismo dia de su

;fecha, habiéndose celebrado audiencia publica. Doy fe

ve B et S bR -
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