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SENTENCIA NUM. 247/2010

‘[itmos. Sres.:

D. ALBERTO FRANCISCO ALVAREZ RODRIGUEZ.- Presidente
D. ANTONIO MUNIZ DIEZ.- Magistrado
D3, M2 DEL PILAR ROBLES GARCIA.- Magistrada

En Ledn, a veintidés de junio de dos mil diez

VISTOS, ante el Tribunal de la Seccion Segunda de la Audiencia
Provincial el recurso de apelacion civil arriba indicado, en el que ha sido
parte apelante BANKINTER, S.A., representada por el Procurador D.
Luis Maria Alonso Llamazares y asistida por el Letrado D. Juan Pedro

Alonso Llamazares y apelada ARNEENSNREER: S..., representada

por la Procuradora D® Beatriz Fernandez Rodilla y asistida por el



Letrado D. Jesls Lopez-Arenas Gonzélez, actuando como Ponente para

sovmasTracion | @ste tramite el limo. Sr. D. Antonio Mufiiz Diez.

DE JUSTICIA

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Juzgado expresado al margen, se dicto
sentencia en los referidos autos con fecha 25 de enero de 2010 cuya
parte dispositiva, literaimente copiada dice asi: “FALLO: ESTIMO
INTEGRAMENTE la demanda presentada por la Procuradora Berta
Fernandez Diez, en nombre y representacion de il RS S|
contra BANKINTER SA, y en consecuencia declaro la nulidad del
contrato denominado Clip Actualizado Bankinter 06.3.3 suscrito entre las
partes el dia 16 de octubre de 2007, con reciproca devolucion de las
prestaciones percibidas, sin que proceda la emisién de pronunciamiento
al pago de las costas procesales, de manera que cada parte abonaré las

ocasionadas a su instancia, y las comunes si las hubiere por mitad”.

SEGUNDO.- Contra la relacionada sentencia se interpuso recurso
de apelacion por la parte demandada y dado traslado a las demas
partes personadas ante el Juzgado, por la demandante se presentd
escrito de oposicion al mismo, remitiéndose las actuaciones a esta
Seccion y sefialandose para la fecha de deliberacion el dia 7 de junio de
2010.

TERCERO.- En la tramitacion del presente recurso se han

observado las prescripciones legales.




DE JUSTICIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la entidad mercantil ‘Giiiiitandiiling, S|~ se
promovidé demanda contra la entidad “Bankinter, S.A." en la que instaba
la nulidad del contrato de gestién de riesgos financieros suscrito entre
las partes el dia 16 de octubre de 2007 'por vicios en el consentimiento al
haber mediado error, al desconocer los efectos juridicos y financieros

del mismo.

La entidad demandada se opuso a estas pretensiones y solicita la

libre absolucion de las peticiones de la demanda.

La sentencia de instancia estimé la demanda y contra la misma, y
en disconformidad con tal pronunciamiento, se interpuso recurso de

apelacion por parte de “Bankinter, S.A.”.

La parte apelada, a través del escrito de oposicion al recurso
interpuesto de contrario, ha solicitado la confirmacion de la sentencia

dictada por el juzgado.

SEGUNDO.- Por la demandada recurrente, “Bankinter, S.A.”, se
viene a denunciar, como motivos de recurso, el error en la valoracion de
la prueba en que habria incurrido el juzgador de instancia, y la
infraccion, por aplicacion indebida, del articulo 1261 del Codigo Civil y
jurisprudencia que lo interpreta, negando que se hubiera producido error
alguno en el consentimiento emitido por la contraparte alegando al
respecto la ausencia de complejidad de la operacién financiera
concertada, los términos claros y facilmente entendibles del contrato, y
mas al tratarse la actora de una entidad mercantil en cuya actividad es
frecuente la contratacion de instrumentos financieros, asi como el

aquietamiento de la misma con el desarrollo del contrato en tanto los
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resultados financieros le fueron favorables y su denuncia Unicamente

cuando el resultado devino adverso.

El contrato concertado entre las partes es un contrato de permuta
financiera de tipo de interés que tiene por finalidad mejorar la
financiacion de las empresas, sobre la base de intentar aminorar los
perjuicios derivados de las fluctuaciones, légicamente al alza, de los
tipos de interés variable, garantizando a la actora un tipo de interés
estable en relacion con el volumen global de sus operaciones de crédito.
A tal fin se pactan unas liquidaciones periddicas en las que, en relacion
con el nominal contratado, el Cliente paga el tipo de interés pactado (del
4,25% al 4,40% segun el trimestre) y el Cliente recibe el “Euribor tres
meses” y el neto resultante es el que se carga o abona en la cuenta del

cliente.

Si bien la mecanica del contrato es sencilla y su finalidad la
especificada, lo cierto es que estamos ante un contrato de caracter
aleatorio con tintes especulativos, en el que se juega con el diferencial
de los intereses que se intercambian, por lo que si en lugar de
producirse una elevacion de los tipos de interés de referencia (Euribor),
lo que hubiese beneficiado a la actora, se originaba una bajada, como
ha acontecido, podia suponer graves perjuicios econdmicos para la
misma, siendo precisamente esto es lo que denuncia la actora, no
haber sido adecuadamente informada de los riesgos de la operacion,
incurriendo, por tanto, en error sobre la esencia de lo pactado con

aptitud suficiente para invalidar el consentimiento.

El derecho a la informacidn en el sistema bancario y la tutela de la
transparencia bancaria es basica para el funcionamiento del mercado de

servicios bancarios y su finalidad tanto es lograr la eficiencia del sistema

4



l
|3 ey

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

bancario como tutelar a los sujetos que intervienen en él (el cliente
bancario), principalmente, a través tantoc de la informacion
precontractual, en la fase previa a la conclusiéon del contrato, como en la
fase contractual, mediante la documentacion contractual exigible. En
este caso es de aplicacion [a de Ley 24/1.988 de 28 de julio del Mercado
de Valores al venir considerada por el Banco de Espafia y la C.M.V.
incursa la operacion litigiosa dentro de su ambito (mercado secundario
de valores, futuros y opciones y operaciones financieras art. 2 L.M.C ),
que en su redaccidn vigente al momento de suscribirse el contrato
litigioso, anterior, por tanto, a la reforma introducida por Ley 47/2007, de
19 de diciembre, ya establecia en su articulo 78.1 que las entidades de
credito debian respetar las normas y cédigos de conducta que aprobase
el Gobierno o, con habilitacion de este, el Ministerioc de Economia, y en
el articulo 79.1, apartados a), c) y e), que debian comportarse con
diligencia y transparencia en interés de sus clientes, desarrollar una
gestiéon ordenada y prudente, cuidando de los intereses de los clientes
como si fueran propios y asegurarse de que disponen de toda la
informacién necesaria sobre los mismos, manteniéndolos siempre
adecuadamente informados, y que el RD. 629/1993, de 3 de mayo,
también vigente cuando se celebré el contrato objeto de este pleito,
concretd, aun mas, desarrollando, en su anexo, un cédigo de conducta,
presidida por los criterios de imparcialidad y buena fe, cuidado vy
diligencia y, en lo que aqui interesa, adecuada informacion tanto
respecto de fa clientela, a los fines de conocer su experiencia inversora
y objetivos de la inversion (art. 4 del Anexo 1 ), como frente al cliente
(art. 5) proporcionandole toda la informacién de que dispongan que
pueda ser relevante para la adopcion por aquél de la decisién de
inversion "haciendo hincapié en los riesgos que cada operacion

confleva” (art. 5.3 ).
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Dicho Decreto fue derogado por la Ley 47/2.007 de 19 de
Diciembre por la que se modifica la Ley del mercado de valores y que
continu6 con el desarrollo normativo de proteccidon del cliente
introduciendo la distincion entre clientes profesionales y minoristas, a los
fines de distinguir el comportamiento debido frente a unos y otros (art.
78 bis); reiter6 el deber de diligencia y transparencia del prestador de
servicios e introdujo el art. 79 bis regulando exhaustivamente los
deberes de informacion frente al cliente no profesional, incluidos los
potenciales; entre otros extremos, sobre la naturaleza y riesgos del tipo
especifico de instrumento financiero que se ofrece a los fines de que el
cliente pueda "tomar decisiones sobre las inversiones con conocimiento
de causa" debiendo incluir la informacidén las advertencias apropiadas
sobre los riesgos asociados a los instrumentos o estrategias, no sin
pasar por alto las concretas circunstancias del cliente y sus objetivos,
recabando informacion del mismo sobre sus conocimientos, experiencia

financiera y aquellos objetivos (art.79, bisn® 3,4y 7).

lLuego, el R.D. 217/2.008 de 15 de Febrero sobre el régimen
juridico de las empresas de servicios de inversidn no ha hecho mas que
insistir, entre otros aspectos, en este deber de fidelidad y adecuada
informacion al cliente, tanto en fase precontractual como contractual
(Articulos 60 y siguientes, en especial 64 sobre la informacion relativa a

los instrumentos financieros).

Pues bien, en el presente caso tenemos:

1°} Que la iniciativa tanto para concertar el primer contrato de
gestion de riesgos financieros, de fecha 24 de febrero de 2006, como el
renovado, de 16 de octubre de 2007, cuya nulidad ahora se interesa,

partié de |la entidad demandada, como asi lo ha reconocido el testigo D.
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Jesus Alberto Rodriguez, empleado de Bankinter que intervino en la

negociacion de los mismos con la actora.

2°) Que en los tripticos aportados con la contestacién que, segtn
la demandada, contienen la informacion facilitada al cliente, se incluyen
una simulacion de diferentes resultados para aquel en funcion de
diferentes hipotesis sobre la evolucién del euribor, de las cuales solo
cuatro reflejan un potencial resultado negativo minimo para aquel (de
hasta el -0,2%), mientras que de los 36 supuestos recogidos en 31

obtendria beneficio y en solo uno el resultado seria neutro.

3°) Que examinado el contenido del referido contrato se observa:

a) Que si bien en el expositivo Il de las condiciones generales
(documento n® 5 de la demanda, folios 71 a 74), se recoge que el
instrumento financiero que el Cliente suscribe conlleva un cierto grado
de riesgo, ese riesgo aparte de referirse a factores asociados como la
volatilidad de los tipos de interés, que el cliente no tenia porque conocer,
aparece diluido pues se acompanfa de la expresion “en caso de que la
evolucion de esos tipos de interés sea contraria a la esperada”, con o
que se induce a creer que serian al alza, y adn se difumina mas con la
posterior expresion, “o se produzca cualgquier supuesto extraordinario
que afecte a los mercados”, que no se especifica, y mucho mas dificil de
considerar por parte del cliente. Pero es mas, se afirma que, en caso de
que la evolucion de esos tipos sea contraria a la esperada o se produzca
cualquier supuesto extraordinario que afecte a los mercados, “se podra
reducir o incluso anular el beneficio econdmico esperado por el cliente”
pero sin llegar a precisar que pudiera llegar a sufrir perdidas

econdmicas, e incluso de cierta importancia.
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b) En la clausula 3, de las mismas condiciones generales, se
establece que el producto implicard que periddicamente se realicen una
serie de liquidaciones que generaran un resultado positivo o negativo
para el cliente, pero nuevamente se omite que al finalizar la vigencia del
contrato aquel pudiera verse perjudicado teniendo que arrostrar

importantes perdidas econdmicas.

c) La clausula 6 de las condiciones generales otorga al cliente ia
facultad de cancelar anticipadamente el producto en cualquiera de las
fechas especificadas en las condiciones particulares, denominadas
ventanas de cancelacion, y se dice que el resultado de la cancelacion
vendra determinado por las condiciones del mercado -sin especificar
cuales- en el momento de la cancelacion y por el importe nominal
contratado, omitiendo una vez mas cualquier mencion a que dicha
cancelacion podra arrojar un resultado negativo y comportar una perdida

importante para el cliente.

En definitiva, es claro que la demandada en ningin momento
facilité a la actora la informacién necesaria que debia proporcionarle
para que tuviera un conocimiento preciso de las caracteristicas del
producto que contrataba y de su verdadero significado en cuanto a las
obligaciones y el riesgo que asumia que, desde luego, por cuanto ha
quedado expuesto, de la sola lectura de las clausulas no podia llegar a
inferirse. Esta omisién de informaciéon al cliente sobre los posibles
riesgos de la operacion es tanto mas significativa si se tiene en cuenta
que el que asume el Banco frente al cliente, y como explico la testigo D?
Belen Rodriguez, Directora del Departamento de Cobertura de Tipos de
Interés y Divisas de la entidad demandada, lo traslada al mercado al

contratar a su vez el producto con otras entidades, de manera que el
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Banco, en todo caso, obtiene un beneficio a través de fa comision que

percibe al intermediar en la operacion.

Se dan asi y, por tanto, a juicio del Tribunal las condiciones del
error propio invalidante del contrato, a saber, como expone la STS de 26
de julio de 2000 " recaer sobre la cosa que constituye su objeto o sobre
aquellas condiciones que principalmente hubieran dado lugar a su
celebracion, de modo que se revele paladinamente su esencialidad; que
no sea imputable a quién lo padece; un nexo causal entre el mismo y la
finalidad que se pretendia en el negocio juridico concertado, y que sea
excusable, en el sentido de que sea inevitable, no habiendo podido ser
evitado por el que lo padecié empleando una diligencia media o regular
(Sentencias 14 y 18 febrero 1994, y 11 mayo 1998). Segln la doctrina
de esta Sala la excusabilidad ha de apreciarse valorando las
circunstancias de toda indole que concurran en el caso, incluso las
personales, tanto del que ha padecido el error, como las del otro
contratante, pues la funcion basica del requisito es impedir que el
ordenamiento proteja a quien ha padecido el error, cuando éste no
merece esa proteccion por su conducta negligente (Ss. 4 enero 1982 y
28 septiembre 1986)".

No pude oponerse como Obice al supuesto error el hecho,
advertido por la recurrente, de que la actora no manifestara
disconformidad alguna a dicha entidad bancaria ni postulara la ineficacia
del negocio en tanto los resultados financieros le fueron favorables, pues
si analizamos Ia relacion de liquidaciones que la demandada expone en
el hecho segundo-tercero de su contestacién, vemos que no es hasta el
23 de febrero de 2009, cuando, contrariamente a las liquidaciones
positivas que hasta entonces se venian realizando, se produce la

primera de aquellas con resultado negativo, que se reitera en la
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siguiente de 21 de mayo y en la posterior de 21 de agosto, y ello de
modo tan gravoso para la actora como para suscitar en ella la duda
sobre el conocimiento cierto y suficiente del contrato, y asi el testigo D.
Jesls Alberto Rodriguez, empleado de Bankinter, reconoce que el Sr.
Santos Perez, le requirid explicaciones sobre dichas liquidaciones v,
ademas, en todo caso la accidén de nulidad ha sido ejercitada dentro del
plazo de caducidad de cuatro afos desde la consumacion del contrato
fijada por la ley para el supuesto de error (art. 1.301 Cédigo Civil). Ni
como tampoco parece relevante el hecho de que la actora sea una
empresa pues no existe constancia de que tuviera un asesor financiero
experto, por el contrario, como reconocié el Sr. Rodriguez las
negociaciones las llevo a cabo con D. Francisco Javier Santos, que era
el administrador de la actora, y que si bien, como aquel manifesto,
puede tener conocimientos y habilidades suficientes para el desarrollo
de la actividad propia de la empresa, no resulta tuviera los
conocimientos especificos y suficientes correspondientes a un experto
financiero, de ahi que confiara en la labor de asesoramiento que le hacia

el Sr. Rodriguez.

En consecuencia, por todo lo anterior y demés argumentos
expuestos en la sentencia recurrida que hacemos nuestros, en evitacion
de ociosas e innecesarias repeticiones, se esta en el caso de desestimar

los motivos de recurso.

TERCERO.- Como ultimo motivo de recurso se denuncia que la
sentencia recurrida incurre en incongruencia al no resolver sobre la
nulidad del primer contrato suscrito entre las partes con fecha 24 de
febrero de 2006.
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La resolucién impugnada estimd la accion de nulidad referida al
contrato de fecha 16 de octubre de 2007 ejercitada en primer jugar y no
se pronuncio sobre la accién de nulidad del suscrito con fecha 24 de
febrero de 2006, al plantearse esta con caracter subsidiario de la
primera. Por tanto, la decisién del juzgador de instancia, al no
contemplar tal pedimento omitido al ser deducido con caracter
subsidiario, no hizo otra cosa que ajustarse a las pretensiones
oportunamente deducidas en el juicio, dando cumplimiento al deber de
congruencia que le venia impuesto, pues la tutela judicial se habia
solicitado en esas condiciones, y como dice la STS de 29 de Septiembre
del 2006 “el requisito de la congruencia, dentro del derecho a la tutela
judicial efectiva que establece el articuio 24.1 de la Constitucion, ha de
ser entendido como el derecho a obtener una decisién gque responda a
lo pedido por el litigante y que responda también a los fundamentos de
su peticion (SSTC 215/1999 y 141/2002, entre otras)”; por el contrario,
incurriria en incongruencia por exceso la sentencia que, en via de
recurso, yendo mas alla de lo pedido, vulnerando la regla tantum
devolutum quantum apellatum (SSTC 20/1982: 191/1995; 220/1997;
182/2000; 250/2004, etc.), resolviera sobre una pretensién subsidiaria
de la primera instancia que no ha sido reiterada en esta alzada, como
acontece ahora con la referida a la nulidad del contrato de fecha 24 de

febrero de 2006, suscrito entre las partes.

Por lo expuesto también este motivo de recurso debe ser

rechazado.
CUARTO.- Procede, por lo expuesto, desestimar el recurso y

confirmar integramente la sentencia recurrida, con imposicion a la parte

apelante de las costas de esta alzada, de conformidad con lo dispuesto
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en el articulo 398, en relacion con el 394, ambos de la Ley de

Enjuiciamiento Civil.

VISTOS los articulos citados y deméas de general y pertinente

aplicacion.

FALLAMOS

Que desestimando el recurso de apelacion interpuesto por la
representacion procesal de la entidad “Bankinter, S.A.”, contra la
sentencia dictada, con fecha 25 de enero de 2010, por el {imo. Sr.
Magistrado Juez del Juzgado de Primera instancia nimero ocho de
Ledn, en autos de Juicio Ordinario nim. 1256/09, de los gue este rolio
dimana, debemos confirmar y confirmamos aquélla en su integridad,

con expresa imposicion a la parte apelante de las costas de esta alzada.

Dese cumplimiento, al notificar esta Sentencia, a lo dispuesto en el
articulo 248-4 de la Ley Organica del Poder Judicial y, con testimonio de
la misma, devuélvanse los autos originales al Juzgado de procedencia

para su ejecucién y cumplimiento.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y

firmamos.
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