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JDO.1A.INST.E INSTRUCCION N.1
O PORRINO

SENTENCIA: 00085/2010

Procedimiento: PROCEDIMIENTO ORDINARIO 000070

SENTENCIA
En O Porrifio, a 2 de julio de de 2010
Juez: D* Lidia Grandal Quintana.

Parte demandante: ™ s B L. 7"
Letrado: D. Juan José Pérez Barreiro,
Procuradora: D* Angeles Gonzalez Rodriguez.

Parte demandada: “"BANKINTER, S.A.”".
Letrado: D. José Ocampo Martinez,
Procurador: D, Javier Varela Gonzdlez.

Objeto: accién de nulidad de contrato y alternativa de
resolucidn contractual.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En fecha de 6 de octubre de 2009, la
representacidn procesal de la partes actora interpusc demanda
de juicic ordinario ante este Juzgado en la que reclamaba la
declaracién de nulidad de los contratos de gestién de riesqos
financieros suscritos con la demandada, asi como las
correspondientes actualizaciones de estos dltimos, con
declaracién de efectos ex nunc , mie los intereses legales
correspondientes y condena de las costas procesales causadas.
Alternativamente, las demandantes solicitaron la declaracién de
resolucién de todos los anteriores contratos, también con
efectos “ex nunc”, mas los intereses legales correspondientes vy
pago de las costas.

SEGUNDO.- Una vez admitida a tramite la demanda se dio
traslado de ésta a la parte demandada emplazandola para
contestar, lo cual hizo en tiempo y forma en el sentido de
opocnerse a la pretensidn anterior. Ambas partes fueron
convocadas para la celebracién del acto de la audiencia previa
en la que todas las partes personadas ratificaron sus escritos
de demanda y contestacién.
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TERCERO. - Recibido el pleito a prueba, se celebrd el acto
del juicio en fecha de 3 de mayo de de 2010, en el que se
practicd la que, propuesta por las partes, fue deeclarada
pertinente y con el resultado que obra en autos., quedando los
autos vistos para resolver.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Son hechos incontrovertidos, por haberlo
reconocido asi ambas partes que, en fecha de 19/04/2005,
"BANKINTER, S.A.", suscribié con “v S.L.", empresa
minorista dedicada al marcaje industrial, wun contrato
financiero denominado “CLIP BK3” que ambas partes firmaron. En
fecha de 142/03/2006, las mismas partes suscribieron un contrato
similar al anterior denominado “CLIP BANKITNTER 063.3", que fue
firmado también por ambas. En fecha de 19/04/2006, firmaron el
"CLIP ACTUALIZADO BK3”, en fecha de 20/06/2006, suscribieron un
nuevo CLIP denominadoe “CLIP BANKINTER 67.3", v el dia
21/11/2007 se suscribié la actualizacién del “CLIP 63.3",

Como resultado de la formalizacién de 1los anteriores
contratos, el cliente, “V “ disfruté del resultado positivo
de las liquidaciones durante sus dos primeros afios de vigencia,
81 bien, posteriormente, como consecuencia de la bajada
generalizada de los tipos de interés producida en el rcontexto
econdmico general, comenzd un periodo en el que el resultado de
las liquidaciones contratadas fue negativo para aquél.

Después de plantearse el actor la cancelacién de los
referidos contratos, optd por demandar a la entidad financiera
solicitando la declaracién de su nulidad de plenc derecho o
alternativamente la resolucién contractual de los mismos.

SEGUNDO. - La parte actora, “v » S5.L.", alega el error
en el consentimiente como causa para solicitar la nulidad de
loa contratos suscritos con la entidad demandada, "BANKINTER" ,
error que vendria relacionado con el desconocimiento de lo gue
realmente se estaba contratando, ante la falta de informacién
con respecto al producto comercializade y la propia redaccién
del contrato, todo lo cual wvulneraria lo dispuesto en la Ley
General de Consumidores y Usuarios, asi como ante la escasa
formacién del personal encargado de dicha comercializacién,
Alternativamente, solicita la parte actora la resolucién de
ambos contratos alegando el incumplimiento por parte de 1la
demandada de su obligacién fundamental consistente en no
facilitar a las contratantes-consumidoras la informacitn
indispensable para conocer el objeto del contrato.

La parte demandada aduce sin embargo haber informado
detalladamente al cliente del contenido de los productos
financieros ofertados, y finalmente contratados por el mismo,
y haber entendido éste su significado, por 1lo que han de
desestimarse sus pretensiones contenidas en el escrito de
demanda.



VAR TR O
ELICH IR N E Y

AT AL IO
E USRS

TERCERO.- Para resolver el supuesto enjuiciado partiremos
de la consideracidén de que el consentimiento es un requisito
esencial cuya ausencia determina la nulidad, y si es t&cito ha
de proceder de actos inequivocos. El conocimiento, acto
receptivo que es indispensable para poder actuar, pues no se
puede reaccionar contra lo desconocido o ignorado, no equivale
al consentimiento, acto valorativo de manifestacién expresa o
tdcita de la voluntad (Sentencia T.S. 20 de abril de 2001).

Uno de los motivos gue da lugar a la nulidad del contrato
por defectos del consentimiento es el error, tal como
establece el articulo 1261 del Cédigo Civil, pero para que el
exror invalide el consentimiento, tal como esLablece el
articulo 1266 del Cb6digo Civil, es necesario que recaiga sobre
la sustancia del objeto del contrato o sobre aquellas
condiciones de la misma que principalmente hubieren dado lugar
a su celebracidn.

Es doctrina legal recogida en la 8T8 10/4/99 de 6 de
febrerc , de 18 de abril de 1978, que igualmente se precisa
que  derive de hechos desconocidos por el obligado
voluntariamente a contratar (Sentencias de 16 octubre 1923 ¥
27 octubre 1964, de 1 julio 1915 y 26 diciembre), que no sea
imputable a quien lo padece (Sentencias de 21 octubre 1932 Y
16 diciembre 1957) y que exista un nexo causal entre el mismo
y la finalidad que se pretendia en el neqocio juridico
concertado (Sentencias de 14 junio 1943 y 21 mayo 1963) .De
otra parte, segin la jurisprudencia, para ser invalidante el
error padecido en la formacidén del contrato, ademis de ser
esencial ha de ser excusable, requisito que el Cbédigo no
menciona expresamente y que se deduce de 1los requisitos de
auto responsabilidad y buena fe, este fltimo consagrado hoy en
el Art. 7 del Cédigo Civil.

Es inexcusable el error (Sentencia 4 enero 1982, de 18
febrero 1994), cuando pude ser evitado empleando una
diligencia media o regular. De acuerdo con los postulados del
principio de 1la huena fe, la diligencia ha de apreciarse
valorando las circunstancias de toda indole quée concurran en
el caso, incluso las personales, Yy no s86lo las de «quien ha
padecido el error, sino también las del otro contratante pues
la funcién bdsica del requisito de la excusabilidad es impedir
que el ordenamiento proteja a quien ha padecido el error
cuando éste no merece esa proteccién por su conducta
negligente, trasladando entonces la proteccién a la otra parte
contratante, que la merece por la confianza infundida en la
declaracidn,

Finalmente, ha de seflalarse que, como establece la
Sentencia de 30 mayo 1991, la apreciacién del error sustancial
en los contratos ha de hacerse con criterio restrictivo cuando
de ello dependa la existencia del negocio, apreciacién que
tiene un sentido excepcional muy acusado (Sentencias de 8 mayo
1962 y 14 mayo 1968, antecedidas Y seguidas por otras en el
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mismoe sentido), vya que el error implica un vicio del
consentimiento y no una falta de &1,

En el presente caso, el representante legal de la entidad
demandante, al que nos referiremos en adelante como "el actor”
0 " el demandante” |, alega haber desconocido lo gue realmente
contrataba ya que segin &l se trataba de un sequro gue le
cubria de los riesgos (los cuales no acierta a concretar),
pero sin coste alguno por su parte. Afirma haber suscrito los
analizados contratos por hacerle un favor a 1la entidad
bancaria, cuya directora, seglin afirma, era amiga de una de
sus empleadas (Mar Amoedo) .

Pues bien, antes de verificar si concurre ¢ no el invocado
vicio de la wvoluntad contractual, a lo que enseguida nos
referiremos, es indispensable concretar la normativa aplicable
a4 este supuesto.

CUARTO.- De la mera lectura de los contratos obrantes en
autos se deduce claramente que se Etrata de “contratos swap o
de permuta de tipos de interés”, que cabe definir como
instrumentos financieros en cuya virtud las partes
contratantes acuerdan intercambiar socbre un capital nominal de
referencia los importes resultantes de aplicar un coeficiente
© tipo de interés diferente (en relacién al euribor wvigente )
para cada una de ellas durante Y mediante la férmula de la
compensacién, durante los periodos que se establezcan hasta el
vencimiento del contrato. Se trata de conkratos “bancarios”.

Ha de aclararse, en primer lugar, que no lleva razén la
parte actora cuando invoca su condicién de consumidor vy
usuario, a los efectos de 1la aplicacién del Texto Refundido de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,

El art 3 de tal disposiecitn legal define, a efectos e esa
norma, a los consumidores o usuarios como las personas fisicas
0 juridicas que actdan en un ambito ajeno a una actividad
empresarial o profesional. En este gentido, la 8T8 de fecha
15-12-2005 viene a sefialar que la anterior Ley delimita el
ambito subjetivo de la misma atribuyendo la condicién de
consumidor no a cualquiera que lo sea por aparecer en la
posicidn de quién demanda frente a quién formula la oferta,
sino al consumidor que resulte destinatario final de los
productos o servicios ajenos que adquiere, utiliza o disfruta,
excluyendo de la consideracién de consumidores a quiénes se
sirven de tales prestaciones para introducir de nuevo en el
mercado dichoa productos o sgervicios, Ya por medio de su
comercializacién o prestacién a terceros, sea en la miema
Lorma en que los adquirid, sea después de transformarlos, ya
utilizandolos para integrarlos en procesos de produccién o
Lransformacién de otros bienes o servicios (sentencias de 18-¢-
1889, 16-10-2000, 28-2-2002, 29-12-2003 Yy 21-9-2004) .
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Dado que la demandante es una sociedad 1limitada cuyo
objeto es una actividad netamente mercantil Yy los servicios de
financiacién prestados lo son obviamente en beneficic de su
dctividad, no cabe atribuir a la misma la consideracién legal
de "consumidor', careciendo, por lo tanto, del amparo de los
derechos concedidos en la normativa protectora de las personas
en quiénes concurre dicha condicién.

Ahora bien, dicho lo anterior, también ha de puntualizarse
a renglén sequido que la no concurrencia en la entidad
demandante de la condicién legal de “consumidor", no excluye
la procedencia de un singular amparo de las miemas en su
contratacién, 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 que, asimismo, cobra gran relevancia
la materia objeto de negociacién, toda vez que, segin la mis
reciente doctrina (SAP Pontevedra de 7/04/2010, SAP Jaen
26/03/2009, Y SAP Alava de 7/04/2009), cabe atribuir al
estudiado negocio juridico las caracteristicas de un contrato
principal, atipico, bilateral, sinalagmitico y aleatorio, en
el que ademds, dado que el acuerdo de intercambio del pago de
intereses se produce jugando con un indice de interés
referencial wvariable, sometido a las fluctuaciones de los
mercados financieros, la nota de la aleatoriedad es resaltable
caracteristica de tal clase de contratos.

En este sentido, la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre
Digsciplina e Intervencién de las Entidades de Crédilo, en su
art. 48-2, con el fin de proteger los legitimos intereses de
la clientela activa y pagiva de las entidades de crédito,
siquiera en términos de mera generalidad, gienta como una de
las bases que deben presidir las relaciones entre las
entidades de crédito y su clientela que los correspondientes
contratos se formalicen por escrite debiendo los mismos
reflejar de forma explicita Y con la necesaria claridad los
compromisos contraidos por las partes contratantes Yy los
derechos de las mismas ante las eventualidades propias de cada
clase de operacifin., Como complemento de lo anterior, 1la Ley
24/1988, de 28 de julic, del Mercado de vValores (LMV) ,
modificada por la ley 47/ 2007 , de 19 de diciembre, en sus
arts. 79 y sigquientes exigen a todas cuantas personas o
entidades que ejerzan, de forma directa 0 indirecta,
actividades de prestacién de servicios de inversidn, a
iniciativa de cualgquiera de las partes, comportarse con
diligencia y transparencia en interés de psus clientes,
cuidando de tales intereses como si fueran propios.

En particular, se exige informacién adecuada sobre la
entidad y los servicios que presta Yy mantener, en todo
momento, adecuadamente informados a sug clientes, informacién
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ésta que debera ser imparcial, clara y no engafiosa, asi como
otorgarse de manera comprensible, e incluir orientaciones y
advertencias apropladas sobre los riesgos asociados a tales
instrumentos o© estrategias. El cliente deberd recibir de 1la
entidad informes adecuados sobre el servicio prestado. Cuando
proceda dichos informes incluirdn 1los costes de las
operaciones y servicios realizados por cuenta del cliente.

Ademas de lo anterior, la naturaleza bancaria de los
contratos analizados, en los que, como deciamos anteriormente,
la nota de aleatoriedad cobra especial relevancia por hacerae
evidente, a tenor de lae estipulaciones concertadas que, en el
juego de intercambio de prestaciones dinerariase entre las
partes contratantes como consecuencia de la aplicacién de los
respectivos tipos de interés, un descenso del indice
referencial del EBuribor 3 meses (a cuyo pago se comprometié
siempre la entidad bancaria demandada) por debajo del tipo de
interés fljado para el cliente, acarrea un resultado negativo
para el cliente, que puede traducirse en importantes pérdidas
para el mismo con ocaeidén de las correspondientes
liquidaciones trimestrales caso de una significativa bajada o
desplome del indice del Euribor, lo cual es precisamente lo
que se ha producido en los casos examinados.

De acuerdo con la normativa protectora de los clientes de
pertinente aplicacidn, seqin la doctrina mayoritaria,
corresponde probar al profesional financiero gque ha empleado
la diligencia especifica de un ordenado empresario vy
repregentante leal en defensa de los intereses de sus clientes
¥ gque ha efectuado el correcto asesoramiento e informacién en
el mercado de los productos financieros ofrecidos, informacién
cuya carencia implica necesariamente vicio en el
consentimiento contractual.

Pues bien , en el presente caso, el actor alega que firmd
los contratos de permuta financiera sin leer detalladamente su
contenido, por la confianza que le ofrecia la perscna empleada
de la entidad bancaria que se 1lo ofrecid ¥ gue nunca
comprendié ninguna de las clausulas contenidas en dichos
contratos, habiende actuade en todo momento convencido de que
lo contratado fue un seguro que le cubria la subida del tipo
de interés sin ninglin riesgo para é1, esto es, sin obligacidn
de atender al pago de ninguna cantidad a BANKINTER.

be antemano hemos de decir que realmente cuesta creer que
en los tiempos actuales un profesional dedicado a la actividad
empresarial (por modesta que sea) actiie convencido de que va a
formalizar un contrato con una entidad financiera en virtud
del cual sblo existirdn beneficios para él y ningin riesgo por
Su parte a cambio. Independientemente de que ello fuera
verdad, lo cual desconocemos a la vista de la prueba
practicada ya que ambas partes contratantes mantienen

(1]
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examinada, D* A + ademas de haber llegado a la empresa-
cliente en el momento en que ya se encontraba vigente el
iltimo CLIP concertado, no intervino en ninguna de las
negociaciones vya efectuadas y afirmd desconocer cémo se
produjeron, salvo en el concreto extremo de que efectivamente,
tal vy como afirmé D* I , 8 llevaron a cabo directamente
entre esta y D. C » en la sede de 1la empresa de este
ultimo. Afirmé la empleada no haber mantenido ninguna
conversacién con su jefe en relacién con los CLIPS y remitirle
a éste toda la documentacién recibida en la empresa a cerca de
los mismos, sin recibir comentario alguno por su parte.

Resulta asi que no contamos con ningfin testigo que pueda
arrojar luz acerca de los extremos discutidos Y sin gue, por
otro lado, los emails invocados por la demandada como prueba
de haber cumplido su referida obligacidén de informacidn,
consistentes, uno (doc num. 15 aportado con la contestacién a
la demanda) en la presentacifin comercial del CLIP 67.3, y otro
(doc.mum.20) en el documento de actualizacién de un clip
remitido a D* A en fecha de 9/10/2007, puedan ser
considerados como prueba suficiente a los fines pretendidos
por cuanto, ademis de no referirse a todas las permutas
financieras suscritas, ni parecer ser documentos completos en
los que se refieran todas las caracteristicas esenciales de
los productos contratados, desconocemos si realmente fueron
comprendidos por D. © » al que ni siquiera se dirigié
personalmente el segunde de ellos y quien neqé conocer la
existencia de dichos correos.

Visto lo anterior, existen serias dudasg acerca de =si 1la
representante del Banco prestador del producto se cercioro,
como debia en wvirtud de la normativa aplicable, de si el
demandante leyd vy entendi® todo 1lo que contenian los
documentos a firmar, de si le puso ejemplos suficientes, y de
8i en definitiva, D. c fue consciente antes de
comprometerse contractualmente de todas las caracteristicas
esenciales de los contratos, y en particular, de los concretos
extremos “de alto riesgo” consistentes en que las peritdicas
liguidaciones resultantes de 1las c¢liusulas del contrato
podrian ser negativas y que en caso de cancelacién anticipada
se generarian pérdidas que podrian ser importantes, tanto
mayores cuando mayor sea el diferencial medio esperado entre
los tipos a pagar y cobrar, asi como el mode en que se
calculara el coste en dichas situaciones,

Consecuentemente, en virtud de lag reglas de la carga de
la prueba aplicables, al no haber probado la demandada el
cumplimiento de su obligacién informativa, procede desestimar
Bu  pretengidén y estimar asi la de 1la parte actora al
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considerar el error supuestamente padecido por ella excusable
Y capaz de invalidar su consentimiento, en base a la falta de
informacién suficiente, precisa, concreta y adecuada por parte
de la entidad financiera demandada Y. de conformidad con los
arts. 1.300 y siquientes del Codigo Civil, se declara 1la
nulidad de los contratos de gestidn de riesgos financieros
referidos en el escrito de demanda, con reciproca restitucitn
de las prestaciones entre las partes con sus intereses
legales.,

QUINTO.- El art 394 de la LEC dispone que 1las costas
causadas se impondran a la parte que haya visto rechazadas
todas sus pretensiones, y consecuentemente con la estimacién de
la demanda principal, se imponen las costas procesales causadas
a la parte demandada.

FALLO

QUE DEBO ESTIMAR Y ESTIMO la demanda interpuesta por 1la
representacién procesal de ™V S5.L" contra "BANKINTER,
S.A.", y en consecuencia se declara la nulidad de los
siguientes contratos de gestion de riesgos financieros: "“CLIP
ACTUALIZADO BK3", puscrito entre las partes en fecha de 19 de
abril de 2006; “CLIP BANKINTER 67.3", suscrito en fecha de 12
de junio de 2006;"CLIP ACTUALIZADO BANKINTER 063.3" suscrito en
fecha de 21 de noviembre de 2007, con 1la consecuente
restitucidn reciproca entre lasg partes de las prestaciones que
hubiesen sido objeto de los mismos, a tenor de las
liquidaciones ya producidas Y que se pudieren producir hasta la
ejecucién de 1la sentencia, mis loe intereses legales
correspondientes.

SE IMPONEN LAS COSTAS causadas a “"BANKINTER, S.A.*.

Contra esta sentencia cabe interponer recurso de apelacién
en el plazo de cinco diag, el cual se preparara ante este
Juzgado y del que conocera la Ilustrisima Audiencia Provincial
de Pontevedra, previa acreditacién del depdsito de la cantidad
de 50 euros en la cuenta de depbsitos y consignaciones de este
mismo Juzgado. La falta de correcta consignacién supondra la
inadmisién a trémite del recursoe. La desestimacidn o
inadmisién del mismo supondra la pérdida del depésito.

Asi, por esta mi sentencia, lo pronuncio, mando Y firmo,



