





demandante, pudiera repercutirle la cancelacién ante una
potencial bajada de los tipos de interés puesto gque, como
hemos visto, carecia de los parametros precisos para realizar
los cédlculos adecuados. No debe cambiar la orientacidn de este
pronunciamiento ni el hecho -también debidamente justificado-
de gue la acteora hubiera suscrite, eén su momenteo, OTIO
producte de la misma naturaleza con otra entidad bancaria
(Banesto), pues desconocemos -més alld de la constancia
documental que obra en los autes- las condiciones en gque lo
hizo, si fue ¢ no convenientemente informada y hasta incluso
si incurridé en idéntico error que -por las circunstancias de
los mercades en el momento- no tuvo consecuéncias ecenomicas
negqativas para ella; ni el hecho de que hubiera suscrito un
préstame multidivisa, puesto que, aun desprendiéndose de esto
la impresién de que pudiera hacer gala de cierta destreza en
el &mbito financiere, ellec ni puede identificarse con un
abscluto conocimiento de un universo tan amplio, ni puede
eximir al banco del cumplimiento de sus deberes de
infermacién. Es verdad que -como también dijimos- a la hora de
apreciar la excusabilidad del error, la Jurisprudencia utiliza
el criterio de la imputabilidad a quien lo invoca y el de la
diligencia que le era exigible, en la idea de que cada parte
debe informarse de las circunstancias y condiciones que 3oOn
esenciales © relevantes para ella en los casos en que tal
infoermacién le es facilmente accesible y gqua la diligencia se
aprecia, ademas, teniendo en cuenta las condiciones de las
personas, y asi, le es requerida en mayor grado cuando se
trata de un profesional ¢ de un experto (STS de 28 de Febrero
de 1.974 y 18 de Abril de 1.978) y, por el contrario, sera
menor la demandada & quien no estando versado, entre en
negociaciones con quien lo sea (STS de 4 de Enero de 1.982),
perc noe es mencs cierto que, para apreciar la diligencia
exigible, ha de valorarse también si la otra parte coadyuvo
eon su conducta a la produccién del errxror -se haya incurrido o
no en dolo o culpa- y, en el supuesto que 3e somete a nuestra
consideracién, es evidente gue la actitud de la demandada, no
facilitando, en tode caso, el completo texto del contrato
hasta el mismo dia de su firma -o, al menos, s&in que exista
suficiente constancia de lo contrario- no contribuyéd,
precisamente, a desterrar cualquier posibilidad de error en la
contraparte negocial, compelida, en el mejor ce los
escenarios, a un analisis més que apresurado del contenido de
las obligaciones que se disponia a contraer. A ello ha de
afladirse, la reiterada imposibilidad de calcular -con el
contrato en la mano- cual hubiera de ser el coste de
cancelacién anticipada en cada uno de los supuestos gue la
clausula & contempla.

Considerando, pues, que no se pusieron a dispesicién de la
demandante los datos necesarios para gque pudiera siqulera
vislumbrar la posible inconveniencia de firmar el contrato, ¥y
ne pudiende presumirse que dispusiese de la informacién
precisa para suplir tal omisién, habremos de considerar que
incurrid en error excusable.

La consecuencia de tal aseveracién no puede ser otra que la
apreciacidén de un vicico en el consentimiento que habra de
conllevar la anulacién de la convencidén (pues la invalidez de
un contrato por errer no implica nulidad absoluta, sino
anulabilidad, seqlin accién concedida al gue sufre el error, no



-« wue 10 haya provocado, tal como ha declarado el Tribunal
Supremo -v. g. ST5 de 24 de Noviembre de 1.983-) con efectos
ex tunc (STS de 26 de Enero de 1.998) y la consiguiente
restitucidén reciproca de las cosas que hubiesen constituido su
ohjeto con sus frutos y el precio con sus intereses, conforme
a lo dispuesto en el articulo 1.303 del Cédigo Civil, de
manera gque las partes vuelvan a la situacidén personal
patrimonial anterior al efecte invalidador (SSTS de 30 de
Octubre de 1.996 y 22 de Abril de 2.003, entre otras) y de tal
modo gque, cuando el contrate hubiese sido ejecutado en todo o
en parte, procede la reposicidén de las cosas al estado que
tenian al tiempo de su celebracidén (SSTS de 29 de Octubre de
1,956, 22 de Septiembre de 1.989 y 28 de Septiembre de 1.996).
Habrd de procederse, por tanto, a la anulacién de los cargos y
abonos efectuados por razén del contrato gque se anula en la
cuenta asociada de forma gue ninguna de las partes devenga en
acreedora o deudora de la otra.

SEPTIMO,.- No obstante lo argumentade en los anteriores
expositivos y habida cuenta de las dudas de hecho gue plantea
la magnitud y excusabilidad del error apreciado (dada la
acreditada experiencia en los mercados financieros de la
demandada y su declaracién de conecer el riesge en el prepio
contrato suscrito) y de acuerdo a lo dispuesto en el apartado
1° cdel articulo 394 de la LEC, no se hace especial imposicidn
de costas.

Vistos los preceptos legales citados y demés de general y
pertinente aplicacién:

FALLO

Que, estimando sustancialmente la demanda interpuesta por el
Procurador don Antonio  Pardo Fabeiro, en nombre y
representacién de G ) sL, contra la
entidad Bankinter SA, representada por el Procurador dofia
Susana Prego Vieito, debo anular y anulo el contrato de
gestion de riesgos financieros “Clip Bankinter” suscrito entre
las partes procesales con fecha de 23 de Octubre del afio
2,008, condenando, & la demandada, a la restitucidn de las
cantidades percibidas por causa de la aludida convencidn con
sus intereses y previa sustraccién de las que hubiere abonado
y les intereses que éstas hubieren devengado. No se hace
especial imposicién de costas.

Librese 1la correspondiente certificacién literal de esta
resolucidén, que quedara unida al procedimiento, llevandose el
original al Libro de su razoén.

Notifiguese esta resolucién a las partes indicando que la
misma no es firme y gue contra ella podra prepararse Iecurso
de apelacién, ante este mismo Juzgado, en el plazo de cinco
dias a contar desde el dia siguiente a su notificacidn.
Recursc de cuya resolucién serda competente la Audiencia
Provincial de 2 Coruia.

Asi por esta sentencia, lo pronuncioc, mando y firmo.”



S e o -

NOTA INFORMATIVA. -

Por exigirlo asi la disposicién adicional decimoquinta de la
ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, la
interposieién de recurso contra la anterior resolucidn exige
la constitucién del depdsito de 50 Euros mediante ingreso en
efectiveo, en cualquier sucursal del BANESTO, en la cuenta de
Depsitos y Consignaciones de este drgane judicial, expediente
2814.0000.04.0613.09

El depbésito de la expresada suma deberd acreditarse al
interponer el recurso, a cuyo escritec se adjuntara copia del
resgquardo o de la orden de ingreso, sin cuyo requisito no sera
admitido a trémite,

Estin exceptuados de la obligacién de constituir el depdsito
quienes tengan reconocido el derecho de asistencia juridica
gratuita.

Y para que sirva de notificacién en forma a las partes,
extiendo y firmo la presente en A CORUNA, a diecinueve de
julic de dos mil diez.

EL/LA SECRETARIO

SE NOTIFICA A:
D. £D%
DOMILICIO:



TERCERO.- E1l actc de Jla audiencia previa se celebrd el dia
01/10/09, con asistencia e intervencién de ambas partes,
actora y demandada. No habiendo acuerdo entre las partes para
terminar el litigie, se recibié el juicio a prueba,
proponiéndose por las partes los medios de prueba que
estimazon convenientes en apoyo de sus respectivas
pretensiones, pruebas que fueron admitidas en su totalidad,
con excepcién de la documental propuesta como Mads Documental 1
de la parte actora por ser de fecha posterior a la
presentacién de la demanda, ni Mas Documental 4 ¥y 3 por
innecesarias lo gue se documenté en el acta obrante én autos ¥y
en el medio de grabacién y reproduccién de la imagen y del
sonido gue se utilizé.

CUARTO.- El acto del juicio se celebrdé el dia 26/01/10, con
asistencia e intervencién de ambas partes, en donde se
procedié a la préctica de las pruebas declaradas pertinentes
en su dia. A continuacién las partes formularon oralmente sus
conclusiones sobre éstas, sobre los hechos controvertidos,
haciende un breve resumen de las pruebas practicadas e
informaron sobre los argumentos juridicos en gue apoyaban sus
pretensiones, en los términos y con el resultado que consta y
obra en las actuaciones y en el medio de grabacibén que se
empleé a tal fin, tras lo cual gquedaron los autos conclusos

para sentencia.

QUINTO.- Han resultado acreditados y expresamente $Se declaran
probados los siguientes extremos:

1°,- Que, con fecha de 24 de Octubre del afo 2.008, actora y
demandada suscribieron un contrato de préstamo hipotecario por
un importe nominal de 260.000 € que respondia a una modalidad
contractual multidivisa. Mediante escrito dirigide al banco el
15 de Diciembre del mismo afic, interesé el cambio de la moneda
de endeudamiento a francos suizos.

2°.- Que, con fecha del dia anterior, las mismas partes
firmaron un contrate de “gestién de riesges financieros”
(denominado comercialmente “Clip Bankinter”) por un importe
nominal de 1,5 millones de €, una duracion de 30 meses y con
liquidaciones trimestrales en funcién de la evolucidn de los
tipos de interés., A virtud de tal convencidén, el banco se
comprometia a abonar, en todo caso, el tipo de referencia
(Euribor a tres meses vigente el dia de cada liquidacién)., El
cliente, 8i el FEuribor se situaba entre el 3,9 y 5,49%
satisfaria el tipo a que estuviere con el tope del 4,55. 51 el
Euribor fuere superior al 5,5%, pagaria el tTipo a que
encontrase con una deduccidn del 0,2%. Si fuere inferior al
3,80%, deberia abonar, al banco, tal interés. El resultado de
las reciprocas prestaciones se compensaria con un unico abono
o cargo en la cuenta corriente abierta a tal efecto. En el
condicionade particular, la actora declaraba conocer las
caracteristicas del producto, entender el riesgo gque asumia
con su contratacién y tener experiencia en productes de tal
naturaleza.

3°.- Que, con fecha de 17 de Octubre de 2.008, el director de
la sucursal bancaria que corria a cargo de la negociacidn (don
Marcos Nofiez Regueira) remitié & don A r

(empleado de la actora)l un correo electrdénico del siguiente
TENnor:



La cobertura por 1,5 MM que debemcs ZIfirmaxr es el que te
adjunto.

Estd muy bien porque es a dog afios y madioco y cubre desde un
tipc muy bajito.

Te recuerde ademds gue debemos firmar un seguro genérico tanto
de 1z nave como del piso con nosotros (come es ldgico).

Antes de la firma de la hipoteca debo tener los contratos
firmades de estos productos para ensefiirselos a mi c¢entro
hipotecario ya que de lo contrario no van a la firma.

4°,= Que, en la fecha de suscripcién del contrato, el Euribor
a 3 meses se situaba en el 4,306%.

5°,- Que la primera liquidacién arrocjo un resultado positivo
para el cliente por importe de 833,17 €. A partir de entonces,
y dada la tendencia bajista de los tipos de interés, las
liguidaciones habrian de resultarle desfavorables.

6°.- Que, en Julie de 2,008 y segun los dalos facilitadeos por
la Central de Informacién de Riesgos del Banco de Espafa
(CIRBE), el riesgo financiero total de la empresa demandante
ascendia a 2.409.000 €.

7°.- Que, una vez gue tiene noticia del resultado desfavorable
de la liguidacién que se avecinaba, la actora, con fecha de 9
de febrero de 2.009, hace llegar, al banco, escrito de
reclamacién, en lo gque ahora importa, del siguiente tenor:

Les remito la presente al objeto de manifestarles mi prefundo
malestar con su entidad por Jlos hechos gue a continuacion se
exponen:

G ) s. L. es cliente de su oficina en A
Corufia (.) teniendo en estos momentos Eill vigor una cuenta
corriente n® (.) y un préstamo hipotecario n® (..) por importe
de 260.000 €.

A la firma del préstamo hipotecario nos fueron impuestos por
su entidad una serie de productos que condicionaban la
aprobacién de la hipoteca. Dichos productos (segurc de hogar,
clips) fueron finalmente contratados por NOSOLrIOS.

Uno de esos productos impuestos es el clip Bankinter n°® (..) en
el cual tenemos un importe asegurado notablemente superior ad
riesgo de la operacién que tenemos con ustedes (.). DPicho
importe fue impuesto por su entidad, pareciéndonos excesivo en
su momento y asi lo manifestamos.

Dicho producto, independientemente del importe asegurado,
tenia unas coberturas razonables para los tipos de interés
vigentes en esas fechas. Debido a la bajada de tipos actual,
el producto queda completamente fuera de mercado. Quedando
nuestra empresa en una situacién muy desfavorable durante todo
el pericdo de cobertura restante.

Ante esta sitwacién, solicitamos informacidn a su oficina
sobre la cancelacidén ya gque existe esa posibilidad, pero
nuestro descontento es aun mayor al conocer el coste excesivo
de la misma.

Hay que resaltar el heche de gque en el contrato no se
referencia en ninguna de sus cldusulas el coste de dicha
cancelacién por lo cual somos desconocedores del riesgo
existente ante una bajada de tipos como la actual.

Dado que existe la posgibilidad de un cambio de producto como
asi indica el contrato (..) vy entendiende que en la situacidn
acrval concurren dichas circunstancias para que ese cambio S¢
produzca solicitamos con urgencia informacion sobre las nuevas

congiciones.
B°.=- Que la transcrita misiva fue contestada por el Servicio
de atencién al cliente del banco con fecha de 26 de Febrero,



aseverando gque la entidad habia actuado de acuerdo con la
disciplina y buena practica bancarxia Yy poniendo de manifiesto
que la cancelacién anticipada del producto supondria la
repercusién del coste o beneficio anudado a la variacidn
experimentada por les tipos de interes.

9°,~ Que, con anterioridad de prestar serviclos por cuenta de
la entidad demandante, don A fue empleado de
banca.

10°.- Que, con fecha de 17 de Febrero de 2.004 y vencimiento
el 19 de Febrero de 2.007, la actora contrat® un producto
sobre operaciones financieras similar al que es objeto de
litigio con la entidad Banesto.

SEXTO.- En la sustanciacién de este procedimlento se han
observado las prescripciones legales, per¢ no algunos terminos
debido al volumen de trabajo gque pesa sobre este Juzgado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El contrate gue ha suscitado la controversia se
circunscribe a un producto financiero denominado clip
Bankinter que, como ha destacado la denocminada Jurisprudencia
menor (véase la todavia muy reciente BSAP de Pontevedra -
Seccién 1%*=- de 7 de Abril de 2.010 que seguimos en ésta parte
de la exposicién) reviste las caracteristicas de un contrate
“swap” o de permuta de tipos de interés que cabe definir como
aquél en cuya virtud las partes contratantes dcuerdan
intercambiar sobre un capital nominal de referencia los
importes resultantes de aplicar un coaficiente o tipo de
interés diferente para cada una de ellas durante un plazo de
riempo determinado. Dado que el acuerdo de intercambio del
pago de lntereses se produce jugando con un indice de interes
referencial variable, sometide a Jlas fluctuaciones de los
mercados financieres, la nota de aleatoriedad es tambien
resaltable caracteristica de tal clase de contratos. Si bien
la finalidad que normalmente se persigue con la concertacidn
de dichos contratos es la de pesibilitar a las empresas la
cobertura o mejora de la deuda financiera (convenida muchas
veces sobre la base de la aplicacidén de intereses de tipo
variable) ante las frecuentes variaciones experimentadas en
los mercados financieros por los tipos de interés, la
suscripeién de aquellos por los c¢lientes también puede
responder a una motivacidn de indole meramente especulativa.
Sequn la doctrina cientifica, cabe atribuir a tal clase de
negocio juridico las caracteristicas de un contrate principal,
atipico, bilateral, sinalagmdtico Yy aleatorio, en el que las
partes qguedan obligadas a intercambiar los pagos gque resulten
por aplicacidén de los tipos de interés reciprocamente pactados
al] nominsl de referencia, y mediante la férmula de 1la
compensacidén, durante los periocdos gque se establezcan hasta el
vencimiento del contrato.

Del contenido de las Resoluciones del Servicio de
Reclamaciones del Banco de Espafia de 3, 23 y 24 de Junio del
afio 2.009, pueden obtenerge una serie de notas gque contribuyen
a perfilar el contrato atipico gue no ocupa, 4a saber:
-Constituye un producto financieroc cuya configuracidén alcanza
cierta complejidad.



-Por ello mismo, para su comprensidén y corrécta valoraclion es
precisa una informacién financiera superior a la que posee la
clientela bancaria en general.

-De esta manera, ha de ser ofrecido con el sopoxte informativo
necesario, de manera tal gque las entidades financieras estén
en condiciones de acreditar gue, con anterioridad a 1la
foarmalizacién de la operacién, se ha facilitado al cliente un
documento explicative sobre el instrumento de cobertura
ofrecide en el gue se indigquen sus caracteristicas principales
gin omisiones significativas, considerandose en <Caso contrario
que Su actuacidn seria contraria a los principios de claridad
y transparencia que inspiran las buenas practicas Yy usos
financieros.

_Entre la clientela tradicional, conocedora de lgs productos
tipicamente bancarios gque han venide siendo comercializados
tradicionalmente por las entidades bancarias en nuestro palis,
resulta -légicamente- dificil de comprender el alcance
econdmico que en determinadas circunstancias pueden tener,
movimientos bruscos en los mercados o la decisién de cancelar
antes del vencimiento. Es por ello que las entidades =-gque son
las que disefian los productos y las que los ofrecen a su
clientela- deben realizar un esfuerzo adicional, tanto mayor
cuanto menor sea el nivel de formacidn financiera de su
cliente, a fin de que éste comprenda, con ejemplos sencillos,
el alcance de su decisién, y estime si eésta es adecuada, o si
le va a poner en una situacién de riesgo no deseada.

-Pn definitiva, las entidades, antes de formalizar la
contratacién de estos productos, deben cerciorarse de gue sus
clientes son conscientes de circunstancias tales como:

a) El hecho de gue, bajo determinados escenaricos de evolucidn

de los tipos de interés (bajistas), las periddicas
liguidaciones resultantes de las clausulas del contrato pueden
ser negativas, en cuantias relevantes, en funcidén del

diferencial entre los tipos a pagar Yy cobrar en cada
mensualidad.

b) En caso de que se pretenda la cancelacién anticipada del
contrato de permuta, la posibilidad de que, también bajo
aecanarios de evolucién de los tipos de interés bajistas, se
generen pérdidas gque pueden llegar a Ser importantes, tanteo
mi&s altas, cuanto lo sea el diferencial medio esperade entre
los tipos gque han pagarse y cobrarse, para el periodo residual
de vigencia de la permuta financiera.
¢} En cualguier supuesto, la manera especifica en gque se
caleularad el coste en esa situacién puesto que el criterio que
se usard para determinar el gasto asoclado 2 la cancelacidn
anticipada de la permuta constituye una informacidn
trascendente para la adopcién de decisiones de cobertura por
parte de los clientes (y, en definitiva, para que valoren la
conveniencia o ne, de contratar el producto ofrecido) .

Esta modalidad contractual ha tenido su origen en el mercado
anglosajén (en los afios 70). Naturalmente, al amparc de lo
dispuesto en los articulos 1.233 del Cédige Civil y 50 del
Cédigo de Comercio, nada impide gque sea admitida en nuestro
Derecho (en la doctrina cientifica espaficla ha ganado
pradicamento el término “permuta financiera” que ha llegado,
ineluse, a tener trascendencia positiva a través de diversas
normas como la Resolucidén de la Direccidn General de Tributos
de 17 de Febrero de 1.984 -sobre presentacién de declaraciones
gleobales respecto 3 xentas obrenidas sin mediacidn de
astablecimientos permanentes por los residentes-—, el articulo



20 de la Ley 37/1.992, de 28 de Diciembre, del impuesto sobre
el valor afnadido y la Circular 1/1.991 del Banco de Espana que
desarrolla diversas medidas sobre liberalizacién ¥y control de
cambios dentro de la pauta marcada por el Real dacreto
1.816/1.991) siempre y cuando Sé aquiete a los principios
generales gue, €n nuestro imbito, inspiran la contratacién.

Asi pues, en términos generales, el contrato Qque nos ocupa
gupone gue las dos partes acuerdan, durante un término
sstablecido, un intercambio mutuc de pagos periddicos de
intereses nominades en la misma moneda y calculados sobre
idéntico principal, si bien, con tipos de referencia
distintos.

SEGUNDO.- El contrato litiglioso sé egtructura en una serie de
eclausulas generales (dencminadas también “contrate marco”)
destinadas a describir la operativa y estructura general de
los diversos productos de gestidn de riesge financiero y una
condiciones particulares estrictamente aplicables al producto

contratado por el cliente.

Entre la profusién de estipulaciones generales, 1nteresa
destacar las gigulentes:

1. k1 presente contrato tiene por objeto fijar el marco de
condiciones aplicables al conjuato de instrumentos financieros
de gestidén del riesgo (en adelante -los Preductos-) gque el
Banco ofrecerd al Cliente con la fipnalidad de que éste pueda
gestionar la totalidad © parte de los riesgos financieros
asumidos en sus operaciones comerciales.

2. E1 Producto de Gestidn del Riesgo implicara que
periddicamente Se realicen una serie de ligquidaciones, que
generardn un resultado positivo © negativo para el Cliente. En
las Condiciones Particulares de cada Producto se establecerd
la periodicidad de las liguidaciones asociadas al mismo. En
cada una de dichag liguidaciones, Sée producird un Unico apunte
en Jla cuenta de liquidacidén del cliente correspondiente al
neto entre el cargo por la parte & pagar por el Cliente Y el
abono por la parte a pagar por al Banco, de tal modo que 8l
resulradc neto serd el gque resulte de la aplicacidon de la
férmula de Gestidén del Riesgo gqueée 3e€ haya pactado en las
correspondientes condiciones particulares.

6 - Una vez firmadas las Condiciones particulares ¥
rranscurride el Periodo de Comercializacidn, de tal modo que
el Producto haya comenzado a desplegar sus efectos, el cliente
podrd cancelar anticipadamente un Producto en cualgquiera de
las fachas especificadas en 1as condiciones particulares del
Producto, denominadas wventanas de cancelacioén. En este caso,
el resultado econdmico de la cancelacién vendrd determinado
por las condiciones de mercade en el momento de la cancelacién
y por el importe neminal contratado por el cliente.

No obstante, si el cliente solicitara la cancelacidn
anticipada del Producto en und facha no incluida entre las
ventanas de cancelacidn, el resultado econdmico de la misma,
gue vendrd determinado por las condiciones de mercado en al
momento de la seolicitud, podrd verse minorado por el coste ©
perjuicic gque esta cancelacién anticipada haya ocasionado al
Banco y gque éste podrd repercutirle.

En lo gque hace a las condiciones particulares (cuya propia
existencia 5 controvierte] ademas de definlr las



caracteristicas del producto (disefiado para mitigar el riesgo
derivado de los movimientos de los tipos de interés de una
part2 o del total del endeudamiento de la empresa referenciado
a tipo de interés variable, independientemente de la entidad
donde lo tenga financiado) habrian de contener los datos
relativos al inicio de efectos ¥ vencimiente del producto,
fechas de las ventanas de cancelacidn anticipada del producto
por 21 cliente, periodicidad de las liquidaciones de
intereses (de orden trimestral), ¥ 108 diferentes tipos de
intereses a satisfacer por el Banco ¥ el cliente en los
sucesivos periodos trimestrales de liquidacién con utilizacidn
de un tipo de interés de referencia (Euribor 3 meses) de pbvia
varisbilidad, al tratarse de un indice de referencia publicado
diariamente que indica el tipo de interés promedio al gue las
entidades financieras se prestan dinero en el mercado
interbancarioc del €. Concretamente, en el apartado ventanas de
cancelacidn de las condiciones particulares, tras
especificarse las fechas en que el cliente puede seclicitar la
cancelacién anticipada del producto (crimestralmente) se
recoge gque Bankinter ofrecerd un precio de cancelacidén acorde
con la situacién de mercado en cada una de esas fechas. Tal
cancelacién anticipada podra suponer, por parte de Bankinter,
deshacer a precios de mercado 1a cobertura del preoducto, por
lo que Bankinter podrd repercutir al cliente los posibles
gastos en gque haya podido incurrir como consecuencia de la
cancmlacidn anticipada del producto.

TERCERO.- Pues bien, sobre el teldn de fonde gque hemos
descrite de modo sucinte, la parte actors interesa la nulidad
de la convencién (o, con caracter alternativo, Su resolucidn)
basada, fundamentalmente, en los siguientes argumentos: la
suscripcién del producte se le impusc como condicidn para la
firma del préstamoc hipotecario; el consentimiento del cliente
se halla viciado, bien por el propio error (lo cual se engarza
con la falta de la informacién precisa y de la necesaria
capacitacién del personal del Banco) bien por el deolo de la
contraparte (gue habria tratado de hacer pasar por un Seguro
de cobertura lo gque seria, en realidad, un derivado financiero
de alto riesgo); se inveca, tambien a este efecto, el caracter
de consumidor de la propia demandante (que, 16gicamente, debe
incidir en el nivel de informacién racibido) y el
incumplimientc de la teoria del perfil del inversor {que
habria de conectarse con la falta de causa); se afiade, por
@ltime, gue el contrato no se acomoda a los requisitos legales
(asi y por ejemplo, si nos hallamos ante un productc complejo
comc lo son les derivados financieros (articulo 79.bis B de la
Ley del Mercado de Valores) 1a entidad bancaria estaria
obligada a realizar el llamado test de conveniencial.

Prente a ello, la demandada afirma =en sintesis- gque la
contraparte es una entidad mercantil de considerable presencia
y experiencia en el ambito financiero, dotada de personal con
amplic conocimiente en la materia y avezado en el mercado
bancario, de manera que habria de desterrarse cualquiler
posibilidad de error en 12 eontratacién del producte (menos
ain, su confusién con una pbéliza de seguro) .

CUARTO.- El1 contrato debe nacer Como consecuencia de la
voluntad libre y consciente de gquienes lo otorgan, Jlo gue
supone un censentimiento serio, esponténeo y libre, dado gque



en otro caso [(mediando error, violencia, jntimidacién o dolo),
serda nule, conforme al articuleo 1.2635 del Cédigo Civil, puesto
que el consentimientc es uno de los elementos asenciales del
contrato {articulo 1.261 del mismo texto legal). En principio,
la woluntad se supone ~-iuris tantum- consciente, libre Yy
esponténeamente manifestada; tal presuncién ha de @ser
destruida por la correspondiente prueba (V. g.: SSTS de 4 de
Diciembre de 1.990, 13 de Diciembre de 1,992, 30 de Mayo de
1.995 o 25 de Noviembre de 2.000, entre otras muchas).
Siguiende el orden de los argumentos referidos en el anterior
expositive, debe analizarse, en primer lugar, la afirmacién de
la demandante acerca de que la firma del contrato le fue
impuesta por la entidad bancaria como condicién sine gqua non
para suscribir el préstamo hipotecario. S5i tal circunstancia
debiera tener alguna virtualidad invalidante del
consentimiento, habria de serloc, a nuestre juicio, por la via
del dolo (cuya acreditacién -ni que decir tiene- corresponde a
guien afirma su existencia).

El dolo, previsto en el articulo 1.2639 del Cédigo Civil,
implica una actuacidn insidiosa imputable a la otra parte
contratante gque ha inducido al otro a celebrar un contrato
que, en case contrario, no se hubiera verificado. Su
configuracién jurisprudencial es uniforme en las miltiples
ocasiones que el Tribunal Supremc se ha pronunciado sobre este
extremo, resumiéndose en la todavia reciente STS de 26 de
Marzo de 2.009, segin la cual:

El dolo regqulade en los articulos 1269 y 1270 del Cddigo Civil
exige, como reiteradamente ha sefialado esta Sala -Sentencias,
entre otras de 11 y 12 de junio de 2003- dos elementos: uno,
el empleo de maquinaciones engafiosas, © conducta insidiosa del
sujeto gque lo causa, que tanto puede consistir en acciones
como en omisiones; y otro, la induccidn producida por las
manicbras dolosas sobre la voluntad de la otra parte, 2n
términos tales que la detérmina a celebrar el negocio. El dolo
ne se presume, 8ino que debe ser acreditado por guien Jlo
alega, ne pudiendo admitirse poxr meras conjeturas o
deducciones, y aunques el Cédigo Civil no dice qué entiende por
&1 ni cudles son las cardcteristicas de la conducta dolosa,
toda wvez que se limita a definir el que vicia el contrato
sefialando algunas formas de manifestacidén dolosa, los
requisitos comunmente exigidos por la doctrina cientifica son:
a) una conducta insidiosa, intencionada o dirigida a provocar
la declaraeién negocial, uvtilizande para ello las palabras o
maquinaciones adecuadas. b) que la voluntad del declarante
quede viciada por haberse emitido sin la natural libertad Y
conocimiento a causa del engafio, coaccién u otra insidiosa
influencia. ¢) gque gea grave gi se trata de anular el
contrato. d) que no haya sido causada por un tercero, ni
empleado por las dos partes contratante. ~Sentencia del
Tribunal Supreme de 29 de marzo de 1994 -. Ademds, el doloc
prinecipal o causante no puede Sser apreciado sin una cumplida
prueba por parte de quien lo alegue -Sentencias del Tribunal
Supremo de 22 y 28 de febrerc de 1961 - no bastando al efecto
meras conjeturas - Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de
mayo de 1845-.

Obra en los autes (y sin perjuicic de otros elementos que
pudieran considerarse indiciarios, como la practica
aimulraneidad en la firma del préstame hipotecaric y del
contrato 1litigioso) un correo electrdnico, remitidoe por el



direstor de laz oficina bancaria de la demandada en La Coruna a
don A ) (empleado de la actora a carge de su
asesoramiento financiero) cuya contenido -ya transcrite en el
relato de  hechos probados que da sentido a esta
fundamentacién- es del siguiente tenor:

1a coberturs por 1,5 MM gue debemos firmar es el que te
adjunto.

Estd muy bien porque es a dos afios y medio y cubre desde un
tipo muy bajito.

Te recuerdo ademds que debemos firmar un segurc genérico tanto
de la nave como del piso con nosotros (como es ldgico).

Antes de la firma de la hipoteca debc tener los contratos
firmados de estos productos para ensefidreelos a mli centro
hipotecaric ya que de lo contrario no van 4 la firma.

Pues bien, una literal exégesis de la misiva trascrita indica,
desde luego, gue el banco condiciona la consumacién del
préstamo hipotecario a la paralela suscripeién del producto
que nos ocupa cuya firma establece como debida en el primer
pirrafo y a cuya verificacién subordina la de la hipoteca en
al nltimo. Consecuentemente, debe concluirse gque, en efecto,
la contratacién del producto fue exigida por la demandada
utilizando para ello la coercién que habria de suponer la
frustracion de la concesién del préstamo hipotecario.

Ahora bien, sentado lo anterior, habremos de determinar si la
imposicién de tal condicidn ha de entenderse gQue supone una
conducta insidiosa que convierte en doloso el comportamiento
del banco o, sSimplemente, un proceder comercial licito en
cuanto éste fuere libre de ofrecer sus productos de tal modo
vinculados. La razonabilidad de tales supeditaciones ha sido
declarada por el Tribunal Supremo (bien es cierto que con
relacién a las podlizas de seguro de vida asociadas a préstamos
hipotecarios, pues no (enemos noticia de pronunciamiento
similar con relacién a tipos contractuales como €&l Qque nos
ocupa) por ejemplo, en STS de 17 de Noviembre de 2.001 (citada
an SAP de La Corufia de 3 de Marzo de 2.006) al sefialar que:

n minimo conocimiento de la realidad social, a la que esta
Sala no puede ni debe permanecer ajena (articulo 3.1 del
Cédigo Civil), demuestra que en la prdctica de los préstamos
hipotecarios su concesién por los Bancos se condiciona a gque
los prestatarios concierten un sSeguro de vida o deé
amortizacién que refuerza notablemente la garantia; y ademds,
gue 2i el prestatario no concierta el seguroc con la compafiia
que libremente elija, el propio Banco se ofrece a gestionarle
con una compafiia a la que estd negocial o societariamente
vinculado, de suerte que a su interéds en la garantia
frecuentemente aparece unido el de aumentar el volumen de
negocios comin de ambas entidades mediante la concertacidn ds
seguros y el pago de primas por los prestatarios,

Cierto es gue el supuesto gue nos ocupa no resulta enteramente
asimilable a 1z doctrina gue se desprende de la resolucién
parcialmente trascrita lentre otras razones, porque 1la
suscripcién de un seguro contribuye a garantizar al banco el
pago de 1la suma objeto del contrato, mientras que la
existencia del contrato de permuta de riesgos financieros
Gnicamente podria cumplir tal finalidad de manera indirecta
por incidir positivamente en la solvencia del deudor, si fuere
el caso)} pero no lo es menes gque, sentada la licitud de tales





