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establecer un codigo de conducta de las entidades bancarias y proteccién del cliente tanto
en fase precontractual como contractual: Ley de Disciplina e Intervencion de Entidades de
Crédito (26/1988); Ley 47/2007 que modifica la ley de Mercado de Valores; R.D.217/2008
de Régimen Juridico de Empresas de Servicios de Inversion, siendo transposiciones de
Directivas comunitarias (del Parlamento v del Consejo) de 21 de abril de 2004 de
mercados de instrumentos financieros, e insisten en la necesidad de explicar los riesgos que
la operacién conlleva, lo que no ocurre en este caso, ya que la propia directora ha
reconocido que no se le explicd el riesgo de una liquidacién futura. Los contratos no
determinan el coste econdmico de Ia cancelacion, sino que lo deja a una valoracion que
puedan hacer los equipos del banco. Los términos literales del contrato los redacta el
banco, v no queda acreditado que el consentimiento sea libremente prestado pese a los

términos en los que esta redactado el confrato

3. Respecto a la cantidad que se reclama, entiende que es injustificada, alegando que el
director de la sucursal no ha explicado suficientemente el documento n°20, y que el reverso
del documento no deja lugar a dudas de que no hay un criterio fijo para la liquidacion que
ha efectuado el banco (v.gr: La informacion puede variar sobremanera con réespecto d
valoraciones disponibles de otras fuentes y no representa el valor al que se pueda liguidar
la operacion de que se trate; Este documento no pretende constituir una opinion legal,

contable o fiscal de Santander),

Concluye el letrado solicitando la desestimacién de la demanda, que queden sin efecto las

liquidaciones, y que se restituyan las prestaciones objeto del contrato.

QUINTO.- De lo expuesto se desprende que, el SWAP funciona obligando al Banco a
pagar trimestralmente una cantidad que se fija teniendo en cuenta el euribor en relacion al
nominal del contrato, y obligando al cliente a pagar, bien trimestralmente, bien al final del
gjercicio, una cantidad que dependerd de como esté el euribor en relacién a un tipo de
referencia. Con carécter general, el cliente perdera si el euribor baja y ganard si el eunibor
sube. Se configura asi como una especie de apuesta o futuro. Desde otro punto de vista
puede ser conceptuado como un Seguro, en el sentido expresado en fundamentos

anteriores.

Es fundamental determinar el mecanismo de contratacién, pues ello determina la

informacién que el cliente tiene del producto y de los riesgos que este genera. Tal
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mecanismo de contratacion debe ser examinado a la luz de la normativa aplicable, y se
examina debido a que se alega en la contestacion a la demanda defecto en la formacion del
consentimiento, requisito esencial del contrato con arreglo al art.1261 CC y que, con
arreglo al art.1262CC, se manifiesta por el concurso de la oferta y de la aceptacion sobre
la cosa y la causa que han de constituir el contrato, cosa y causa que, con arreglo a lo mas
arriba afirmado, han de ser explicadas al cliente con cardcter previo a la celebracion del
contrato. Y han de ser explicadas debido a la preeminente posicion que ostenta el banco
que es quién redacta las clausulas contractuales y es aquel de quien parte la oferta para la

contratacion.

Debe partirse de la premisa general de que, sin perjuicio de las modulaciones que se hagan
en el curso de la sentencia, no es de aplicacién el RDL 1/2007 que aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de Defensa de Consumidores y Usuarios, al impedirlo el
ambito subjetivo de la misma (art.3). Si serd de aplicacion la Ley 7/1998 sobre
Condiciones Generales de Contratacion al permitirlo su articulo 2. Del mismo modo, es de
aplicacion la Ley 24/1988 del Mercado de Valores. La citada Ley fue reformada por la Ley
de 19 de diciembre de 2007. Tanto antes como después de la reforma, lo contratos de
permuta financiera estan incluidos en su ambito de aplicacién. El Titulo VIII de la misma
establece las normas de conducta aplicables a quienes presten servicios de inversion
(art.78), y el art.79, tanto antes como después de la reforma, recoge la obligacion de
transparencia. Antes de la reforma, el art.79 establecia como obligaciones: a) Comportarse
con diligencia y transparencia en interes de sus clientes v en defensa de la integridad del
mercado. b) Organizarse de forma que se reduzcan al minimo los riesgos de conflictos de
interés y, en situacion de conflicto, dar prioridad a los intereses de sus clientes, sin
privilegiar a ninguno de ellos. ¢) Desarroliar una gestion ordenada y prudente, cuidando
de los intereses de los clientes como si fuesen propios. d) Disponer de los medios
adecuados para realizar su actividad y tener establecidos los controles internos oporfunos
para garantizar una gestion prudente y prevenir los incumplimientos de los deberes y
obligaciones que la normativa del Mercado de Valores les impone. e) Asegurarse de que
disponen de toda la informacion necesaria sobre sus clientes ¥ mantenerlos siempre
adecuadamente informados. Con posterioridad a la reforma, el art.79 bis regula con mas

detalle la obligacién de informacion, estableciendo que la informacién referente a los
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instrumentos financieros y a las estraregias de inversién debera incluir orientaciones y

advertencias apropiadas sobre los riesgos asociados a tales instrumentos o estrategias.

For otro lado, a fecha del primero de los contratos, se encontraba también vigente (hasta el
17 de febrero de 2008) el Real Decreto 629/1993, sobre normas de actuacién en los
Mercados de Valores y Registros Obligatorios, que establecia: las Entidades facilitaran a
sus clientes en cada liquidacién que practiguen por sus operaciones o servicios
relacionados con los mercados de valores un documento en que se expresen con claridad
los tipos de interés y comisiones o gastos aplicados, con indicacion concreta de su
concepio, base de cdlculo y periodo de devengo, los impuestos retenidos y, en general,
cuanios antecedenies sean precisos para que el cliente pueda comprobar la liguidacion
efectuada y calcular el coste o producto neto efectivo de la operacion (art.19). Tal
obligacién la contempla ahora el Real Decreto 217/2008, de 15 de febrero, sobre el
régimen juridico de las empresas de servicios de inversion y de las demas entidades que
prestan servicios de inversion cuando sefiala: las entidades que prestan servicios de
inversion deberdan proporcionar a sus clientes, incluidos los potenciales, una descripcion
general de la naturaleza y riesgos de los instrumentos financieros, teniendo en cuenla, en
particular, la clasificacién del cliente como minorista o profesional. En la descripcion se
deberd incluir una explicacion de las caracteristicas del tipo de instrumento financiero en
cuestion v de los riesgos inherentes a ese instrumento, de wna manera suficientemente
detallada para permitir que el cliente pueda tomar decisiones de inversion fundadas
(art.64). Tal precepto es aplicable a los bancos que prestan servicios de inversion con
arreglo al art.65 LMV, El Real Decreto de 1993 contenia un anexo que regulaba un codigo
de conducta en los mercados de valores, cuyo art.4 establecia la obligacion de las entidades
de solicitar de sus clientes informacién para su correcta identificacion, asi como
informacion sobre su situacién financiera, experiencia inversora y objetivos de inversion.
El art.5 sefiala que offecerdn y suministrardn a sus clientes toda la informacién de que
dispongan cuando pueda ser relevante para la adopcion por ellos de decisiones de
inversion y deberdn dedicar a cada uno el tiempo y la atencion adecuados para encontrar
los productos y servicios mds apropiados a sus objetives.(...). La informacidn a la clientela
debe ser clara, correcta, precisa, suficiente y entregada a tiempo para evitar su incorrecta
interpretacion v haciendo hincapié en los riesgos que cada operacion conlleva, muy

especialmente en los productos financieros de alto riesgo, de farma que el cliente conozea
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con precision los efecios de la operacion que contrata. Cualquier prevision o prediccidn
debe estar razonablemente justificada y acompaniada de las explicaciones necesarias para

evilar malentendidos.

Por tanto, sin perjuicio de la mayor o menor concrecion de las leyes mis arriba indicadas,
lo cierto es que el deber de informacién a los clientes a la hora de contratar productos
financieros se encuentra recogido en la normativa aplicable tanto al contrato de 22 de

diciembre de 2006 como al de 15 de febrero de 2008.

SEXTO.- En el fundamento juridico tercero se han hecho constar las declaraciones del
demandado, de los directores de las oficinas al tiempo de la firma de los contratos y del
trabajador don , que firma como director financiero y declara como testigo.
La mercantil actora reclama una cantidad de dinero con base en el contrato del afio 2008 y
la parte demandada se opone. Ello no obstante, de las declaraciones de las partes y del
testigo, no se aprecia una divergencia sustancial en cuanto a los hechos. Ninguna de las
declaraciones contradice en esencia a las restantes. Los directores se refieren a los
contratos en los que cada uno tuvo intervencion y las de don  y don s0n
complementarias. El tinico punto claro de discrepancia se refiere a la informacidn concreta
que a la firma del segundo de los contratos se recibe del director de la segunda oficina.
Dicha informacién es mas detallada segin el director que segin los trabajadores de la
mercantil demandada. Ya han sido consignadas sus posturas y ambos son veraces cuando
afirman que don " se encontraba de viaje cuando se pretende firmar el segundo de los
contratos, siendo ésta la circunstancia de la firma de don ", que aparéce como
director financiero. En lo demas, no hay sustanciales diferencias entre lo afirmado por una
u otra parte, siendo indiscutido que la iniclativa contractual surge del banco en lo que se

refiere a la firma del contrato del afio 2006.

Ya ha sido establecido el modo de funcionamiento de los contratos. Se consigné en el
fundamento de derecho primero la descripeidn que de los mismos hacia la contestacion a la
demanda. Como se desprende del fundamento de derecho segundo, las clausulas
contractuales son mucho més complejas. Con cardcter general, puede afirmarse que un
profano, sin previa explicacién, no alcanza & comprenderlas en todo sus extremos. Se
aprecia, en el sentido expresado por el letrado de la demandada, un desequilibrio entre las

prestaciones de los contratantes. No obstante, la contestacion a la demanda no busca la
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nulidad de alguna de las clausulas de los contratos y la aplicacién de la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion, sino que cifie a solicitar la nulidad del consentimiento
otorgado. Por tanto, tal falta de equilibrio de las prestaciones puede ser un elemento que
permita valorar el deber de informacién del banco al poder haber consignado como
funcionan los contratos, pero no lleva per se al triunfo de la postura de la demandada.
Como ejemplo del desequilibrio debe traerse a colacién el documento n°19 de los
acompafiados con la demanda. El documento refleja una de las liquidaciones toimestrales
entre las partes (en concreto, la que resultd impagada y determind la cancelacion anticipada
a instancias del banco). Arroja un resultado claramente negativo para el cliente, y ello
debido a que el riesgo asumido por el mismo es muy alto. Por tanto, el documento
demuestra falta de reciprocidad sdlo si se pone en relacion con las cldusulas contractuales,
de las que se desprende que nunca el banco hubiera asumido pagos al cliente tan
ventajosos para éste como cuantiosas son las liquidaciones en caso de pérdida, ya que lo
méximo a que se obligaba era a pagar un 0,15% de diferencial. El cliente quedaba
protegido de una subida insospechada de los tipos de interés, pero tnicamente por encima
del 6,45, cifra que nunca, o al menos no es los ultimos 6 6 7 afios, ha alcanzado el euribor.
La comparacion riesgo-beneficio para el cliente inclina claramente la balanza hacia el
primero. Ello se manifiesta en ambos contratos. En el primero, debido a que el cliente no
percibe siquiera el diferencial en el caso de que el euribor sea superior al 4,60, y debido a
que su beneficio real se mueve en la estrecha franja de un euribor entre el 4,04 y el 4,60.
En el segundo contrato, si bien es cierto que el tipo barrera baja considerablemente (del
4,60 al 3,25), también lo es que si el euribor baja del 3,25, el tipo a pagar por el cliente
permanece fijo en el 4,60, barrera superior a la del anterior contrato y que ha dado lugar al
evidente perjuicio para el cliente que se refleja en el documento n°19, en el que en una sola
de las liquidaciones trimestrales, el cliente tenia que afrontar un pago de aproximadamente

34.000 euros.

Por otro lado, en cuanto a la vida econémica de los contratos, hay una manifiesta falta de
prueba en lo que respecta a las sucesivas liquidaciones que entre las partes se han
producido maés alla del ya citado documento n"19, No hay documental obrante en autos,
pero de las declaraciones de las partes y de la fecha de firma de los contratos se deduce que
si el cliente firma el primero de los contratos en el mes de diciembre del afio 2006 y el

segundo en fecha febrero de 2008, la cansa debe ser la pérdida que para el cliente supuso la
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liquidacién anual que le hizo el banco a finales del afio 2007 o principios del afio 2008,
debido a que en las declaraciones no hay contradiccién en que el motivo de la firma del
segundo de los contratos fue el resultado adverso que para el cliente tuvo el primer
contrato. Dicha liquidacién arrojé pérdidas y, en adicién, el cliente pagd 3.000 euros por la
reestructuracion, hecho tampoco discutido. Por tanto, no es del todo veraz el director de la
sucursal cuando afirma que las liquidaciones del primer contrato fuera positivas. Nunca lo
fueron, simplemente estaban condicionadas a la liquidacion final que hiciera el banco, ya
que en citado primer contrato, a diferencia del segundo, el cliente pagaba por una sola vez
en cada ejercicio. Respecto al segundo contrato, se desconoce si hubo liquidaciones
positivas, aunque la deriva de la economia hace pensar que si, debido a que en te caso el
tipo fijado como referencia era 3,25. En todo caso, tales liquidaciones positivas se

convirtieron en negativas, tal ¥ como resulta del documento n°19,

SEPTIMO.- Establecido el modo de contratacidn, el tenor de las clausulas contractuales vy
el riesgo asumido por el cliente, que se deriva de la naturaleza esencialmente especulativa
del contrato celebrado (tal v como lo tiene coneceptuado la Jurisprudencia), debe exigirse al

banco un especial deber de informacidn.

La Jurisprudencia ofrece diversos tratamientos al contrato de autos. En unas ocasiones
depende del supuesto de hecho y en otras, puede afirmarse que toma una postura u otra
desde un punto de vista mas general, bien inclinada a la proteccion del cliente, bien

inclinada al respeto del principio de libertad de pacto.

La Sentencia dictada en primera instancia por el juzgado de primera instancia n°6 de Gijon
en fecha 21 de enero de 2010 trata un supuesto en el que se celebra un contrato de credito
en cuenta corriente y después el contrato de permuta financiera. Tras la cancelacion del
primero, se intentd por el cliente cancelar la cuenta vinculada (que tenia un saldo a su
favor), siendo informado por el banco de que no podia hacerlo al estar vigente el producto.
Realizada la cancelacion supuso un cargo para el cliente. Se alega por el actor error en el
consentimiento y creencia en que contrataba un producto que le protegia frente a las
subidas de los tipos de interés. Por el banco se afirma que la misma es una mercantil de
entidad en el sector de la construccion, por lo que tendria capacidad para discemnir lo gue
es un producto financiero de alto riesgo de una poliza de seguro, producto que no estaria

relacionado con ¢l contrato de seguro sino con el riesgo financiero general de la empresa.
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La sentencia lo conceptiia como un contrato especulativo, establece como hecho probado
que la iniciativa contractual es del banco, y entiende que existe error en la formacidn del
consentimiento, entendiendo que tal error es excusable debido al distinto grado de
diligencia exigible a cada una de las partes contratantes, sefialando que la actora es una
pequeiia empresa en la que no consta que cuenle con un personal cualificado con
conocimientos financieros de alto nivel y capacidad y conocimiento técnico (...) Sefiala
que si no se facilité a la demandante la informacion necesaria que debia proporciondrsele
v que podria haberle alertado del error en que incurria al suscribir el contrato, y si, no
pudiendo presumirse que aquélla tuviera un conocimiento preciso de las caracieristicas
del misme v de su verdadero significado en cuanto a las obligaciones y el riesgo que
asumia, de la sola lectura de sus cldusulas y condiciones no podia llegar a inferirse tal

conocimiento. no cabe otra conclusién gue la de apreciar dicho ervor como excusable.

La sentencia de la Audiencia provincial de Asturias de 27 de enero de 2010, que fue
invocada por la mercantil demandada, se refiere a un supuesto de hecho que guarda todavia
mayor conexion con el de autos debido a que no hay una firma simultdnea de un contrato
de crédito y otro de permuta, sino que se trata de la firma de dos contratos de permuta
financiera. Cada uno de ello, como en el caso de autos, tiene una parte principal ¥ un
anexo. En los citados contratos se establece que es el cliente el que se dirige al banco para
contratar, y la sentencia considera probado que fue del banco de quien partio la iniciativa
contractual. La citada sentencia, como la anterior, enfiende que existe error en el
consentimiento vy declara la nulidad de los contratos. Invoca la legislacién que regula el
deber de informacién para terminar acudiendo, como norma de referencia, al art.7 CC y Ia
buena fe contractual, Destaca de la resolucion el analisis de las clausulas contractuales y la
mencién de que la informacion sobre el riesgo se limité a las advertencias gque se confienen
al final del anexo (...) y estas son insuficientes pues se reducen a ilustrar sobre lo obvio,
esto es (...) que el resultado puede ser positivo o negativo para el cliente. Afirma tambien
la sentencia: si analizamos la relacién de liguidaciones que al recurrido y demandado
expone en el hecho sexto de su contestacién, conocemos que no es hasta el 9-9-2006,
correspondiente al 3° trimestre de la vigencia del contrate, cuando se produce la primera
de aguellas con resultado tan gravoso para el actor coma para suscitar en ¢l la duda
sobre el conocimiento cierto y suficiente del contrato y sus consecuencias, concluyendo

que no es posible achacar al cliente que la denuncia sobre el funcionamiento del contrato
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se produzca con posterioridad a su firma y que no €s de aplicacion la aplicacién de la
doctrina de los acotes propios en relacién con el art.] 311 CC (convalidacién del negocio,
en forma técita, por actos del que tuviere derecho a ejercitar la accion de nulidad que

impliquen necesariamente la voluntad de renunciar al ejercicio de la accion de nulidad).

OCTAVO.- En el presente caso, no hay duda de gue la iniciativa contractual para la
celebracion del primero de los contratos parte del banco. Asi lo ha reconocido la directora
de la oficina. Don _ i es crefble cuando afirma que fue a la oficina a hacer una
operacion ordinaria, siendo entonces cuando recibio la propesicion del banco que le
apremid6 a la firma debido a que, segin afirma, le dijeron que la operacién se acababa.
También afirma que ya antes la directora les habfa llamado en varias ocasiones y les habia
ofecido el producto. Tal circunstancia entronca directamente con ¢l deber de informacion
del banco. En tal visita al banco para una operacion ordinaria en el afio 2006 no hay
razones para entender que don  falte a la verdad cuando afirma que la directora le
manifesté que contrataba un producto muy bueno y positivo y que seria un buen seguro
para los creditos que tenfa con el banco. En el presente caso, el cliente firma al entender
que va a quedar protegido por las cubida de los tipos de interés. Asi resulta de la
declaracion de don , pero también de la declaracion de la directora. De la misma
(fundamento de derecho tercero) se desprende claramenie que no entregaron ningun
documento con caracter previo a la celebracion del contrato. Llegd a afirmar que no
explico con detenimiento cémo se hacian los cdleulos de la cantidad a pagar en €aso de
vencimiento anticipado. En suma, tampoco la propia directora ha manifestado que
explicara detenidamente el contrato. Del mismo modo, tampoco afirma que explicara el
marco contractual en caso de bajada de los tipos de interés, ni las cuantiosas pérdidas que

podrian producirse, ni lo gravoso del vencimiento anticipado.

A tal falta de informacién debe afiadirse que ¢l mero hecho de que en la firma del contrato
por don se haga constar que es director financiero de la mercantil
demandada, no implica per se que tenga conocimientos de tal cardcter. La directora afirmo
en juicio que, a su entender, Israel tenia suficiente conocimiento para saber lo que firmaba,
pero no pasa de ser un juicio de valor. El deber de informacién vuelve a imponerse. Don

. como trabajador de la empresa, habia intervenido en la firma de
operaciones corrientes en el trafico mercantil. Tal afirmacion del mismo no es desvirtuada

de contrario. Tampoco se ha desvirtuado su afirmacién en cuanto a qué es mMAaesiro de
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educacion fisica. Respecto a don _atn siendo el representante de una mercantil, no
pimplica que no deba ser informado de lo que firma, tanto més cuando es la primera

operaci6n extraordinaria (segtin ha quedado probado) que realiza.

En el sentido expresado por la sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, ¥ en
relacién con una posible aplicacion de la doctrina de los actos propios, se considera que el
hecho de que se recibieran las liquidaciones trimestrales en el primer contrato, o incluso
que en el segundo fueran positivas, no tiene incidencia alguna en la existencia ¢ no de
vicio en el consentimiento. Por ello, carecen de fuerza las alegaciones de la parte actora
que entienden que la mercantil demandada debié quejarse desde un principio respecto al
desarrollo del contrato. Es cierio que no dijo nada cuando recibid liquidaciones positivas,
pues es logico que tratara de interesarse por €l funcionamiento del contrato cuando empezo
a recibir las negativas, intentando en ese momento desvincularse del mismo, algo que no
podia hacerse sin pagar un alto conste por la cancelacidn anticipada, extremo respecto del
que tampoco fue previamente informado. El art, 1.301 del CC establece que la accion de
nulidad durard cuatro afios que, en Caso de error, se computara desde la consumacion del
contrato, por lo que no cabe duda de que el cliente puede reclamar con posterioridad,

cuando es consciente de su error y de la causa del mismo.

Es cierto que de los autos se desprende que a la firma del segundo contrato, hubo mayor
informacién por parte del director de la sucursal, pero no puede dejarse de tener en cuenta
que ello se produce debido a que €l cliente ya estd recibiendo liquidaciones negativas y
trata de desvincularse del contrato. En este momento, la informacion ofrecida carece de
trascendencia para apreciar libertad contractual en el cliente, pues no podia desvincularse
del contrato, sino solo firmarlo con oiras condiciones. El mismo, lo afirmé en juicio ¥ no
fue desvirtuado de contrario, intenté cancelar el contrato o contratar un préstamo en su
lugar. Por ello, el texto inicial del anexo del documento n°2, no €s del todo veraz, pues no
se trata de que el cliente manifieste al banco que el contrato de 2008 se adapta mejor a sus

expectativas de mercado, sino que al cliente no le queda ofra opcidn que contratar.

Volviendo a la posible cancelacion anticipada del contrato, respecto a su presumible coste
y a la informacion que respecto a tal extremo afrece el banco, la Gnica referencia a dicha
cancelacion que establecen los contratos de permuta financiera se consigna al final de los

mismos y es genérica: las partes podrdn acordar la cancelacion anticipada del producto;
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oficina en el afio 2008 manifestd en juicio que que el coste de cancelacién no se sabe ab
initio, ya que depende del euribor. Si bien se comparte la citada afirmacion, se puede, no
obstante, ofrecer al cliente informacién al respecto, ya que debido al importe del nocional,
de lo que no cabe duda es de que el importe a pagar va a ser muy elevado. La explicacion
del director en juicio fue aiin més precisa. Asi, sefialé que si la operacion durara tres afios
habria que ver la diferencia entre el tipo fijo y como estd el euribor en cada uno de estos

tres afios v sumarlos. Esta explicacion se da en juicio, pero no al cliente.

NOVENO.- La tendencia Jurisprudencial mas reciente tiende a declarar la nulidad de los
contratos de permuta financiera por vicio de consentimiento. La SAP de Asturias de 23 de
julio de 2010 desestima un recurso interpuesto por entidad bancaria contra la sentencia de
instancia, y razona: A la fuerza ha de reiterarse; el cliente del Banco es una entidad
dedicada a la hosteleria que buscaba con la contratacién de las permutas de intereses
protegerse frente a las fluctuaciones del mercado: el Banco tomd la iniciativa de la
cancelacion del contrato vigente y s sustifucién por otros con distintas condiciones que el
elaboré y decidié presentandolo a la firma del cliente asumiendo asi cierto papel de
gestion de los intereses del cliente (si nos atenemos a como el director de la sucursal
explicé la razon de tomar la iniciativa de la revision del contrato vigente) lo que lleva a
volver la vista hacia los descritos deberes de diligencia y transparencia que la normativa
del mercado de valores exige de quien actiia en él a la par que colocaba al Banco en
cierta posicion de preeminencia frente al cliente, carente de la estructura que posee la
entidad bancaria para valorar la oportunidad del cambio. (...). De contrario, la
informacién sobre el riesgo se limi 16 a las advertencias que se contienen al final del anexo
de cada contrato y estas son insuficientes pues se reducen a ilustrar sobre lo obvio, esto
es, que, COMo es que 5€ establecen como limite a la aplicacion del tipo fijo un referencial
variable. el resultado puede ser positivo o negativo para el cliente segin la fluctuacion de
ese dicho tipo referencial. Por el contrario, la informacion relevante en cuanio al riesgo
de la operacién es la relativa a la previsién razonada y razonable del comportamiento
futuro del tipo variable referencial. Solo asi el cliente puede valorar "con conacimiento de
causa”™ si la oferta del Banco, en las condiciones de tipos de interés, periodo y calculo
propuestas, satisface a 0 no su interés. Simplemente, no puede ser que el eliente se limite a
dar su consentimiento, a ciegas, fiado en la buena fe del Banco, a unas condiciones cuyas

efectivas consecuencias futuras no puede valorar con proporcionada racionalidad por
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falta de informacion mientras que el Banco si la posee. Obviamente, no puede pretenderse

) de la entidad bancaria una informacién de la prevision de futuro del comportamiento de

10N | los tipos de interés acertada a ultranza sino como exponia el citado Decreto de 1.993, en
ol ordinal 3 del art. 5 del Anexo, "razonablemente justificada y acompanada de las
explicaciones necesarias para evitar malentendidos" o, como exige el art. 60.5 del RD
217/2.008 , si la informacicn contiene dalos sobre resultados futuros, "se basard en
supuestos razonables respaldados por datos objetivos™ (letra b). Es notorio y, por lanio,
| no necesitado de prueba, que en el segundo semestre del ano 2.006 el euribor suftio una
fluctuacion al alza que motive los desproporcionados resultados negativos sufridos por el
recurrente si aguéllos se ponen en relacion con los del desarrollo de la relacién desde la
primera contratacion el afio 2.004, pero lo que no es notorio ni pertenece al comiin saber
| de las gentes es el grado de prevision de tal suceso para los operadores econdmicos, sobre
todo si son de relevancia como 1as entidades bancarias siendo obligado insistir en gue la
fijacion de las condiciones esenciales del contrato por el Banco no pudo deberse al azar
| sino a un previo estudio del mercado y unas expectativas sobre su comportamiento y, €sa
informacion, en lo que no fuese confidencial y si hasta donde fuese necesaria para decidir,
no se puso en conociniienio del cliente. Se dan asi y, por tanio, a juicio del Tribunal las
condiciones del error propio invalidante del contrato, a saber, como expone la SIS de 26-

| §-2000); "recaer sobre la cosa que constituye su objeto o sobre aquellas condiciones queé

principalmente hubieran dado lugar a su celebracién, de modo que se revele
| paladinamente su esencialidad; que no sea imputable d 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 0 regular (Sentencias 14y 18 febrero 1994, y
11 mayo 1998). Segun la doctrina de esta Sala la evcusabilidad ha de apreciarse
valorando las circunstancias de toda indole que concurran én el caso, incluso las
personales, tanto del que ha padecido el error, cono las del otro contratante, pues la
funcion bdsica 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 1952

y 28 septiembre 1996).".
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Por su parte, la Sentencia del Juzgado de lo Mereantil n°2 de Bilbao de fecha 30 de junio
de 2010, apreciando error en el objeto, declara la nulidad del contrato y 1o lo incluye en la

masa del concurso.

La SAP de Céceres de 18 de junio de 7010 otorga la razén al cliente en cuanto a la

oscuridad de la clausula de cancelacion anticipada.

La SAP de Pontevedra de 7 de abril de 2010 sefiala: En definitiva, el error, para ser
invalidante, debe recaer sobre un elemento esencial del negocio. Requiriéndose, ademdas,
gue sea excusable, esto es, no imputable a quién lo sufie y no susceptible de ser superado
mediante el empleo de una diligencia media, segin la condicion de las personas y las
exigencias de la buena fe, con arreglo a la cual el requisito de la excusabilidad fiene por
funcién bdsica impedir gue el ordenamiento profeja a quién ha padecido el error cuando
dste no merece esa proteccion por su caonducta negligente ya que en tal caso ha de
establecerse esa proteccion a la olra parie coniratante que la merece por la confianza
infundida por esa declaracion (en tal sentido, SSTS, de fechas 3-3-1994, 12-7-2002, 24-1-
2003, 12-11-2004, 17-2-2005 y 1 7.7-2006 ). Pues bien, en el supuesto contemplado, la
falta de una informacion precisa, correcta y adecuada por parie del Banco demandado, ¥
que éste estaba por lo demds obligado a proporcionar, acercd de las caracteristicas de los
productos clips Bankinter suscritos por las demandantes -en quiénes concurriria la
condicién de clientes minoristas, @ tenor de la reformada normativa de la Ley de Mercado
de Valores por Ley 47/2007, de 19 de diciembre - asi como del alcance de las obligaciones
y del riesgo asumido por las mismas, al punto de concrelarse en los términos que se han
dejando expuestos en el fundamento de derecho cuarto de la presente resolucion, conlleva
a tener por concurrenies los presupuesios de existencia de error excusable en las
demandantes sobre la esencia de los negocios contratados con aptitud suficiente para
invalidar su consentimiento. Siendo especialmente resaltable la desinformacion, incluso
tras una detenida lectura de las cldusulas de los contratos litigiosos, acerca del sistema de
desenvolvimienio de la cancelacion anticipada de los productos por los clientes (al no
proporcionar los datos informalivos necesarios para que el cliente pueda comprender él
previsible cargo que se efectuard en su cuenia en el caso de que decida hacer uso de dicha
facultad -precio de cancelacion- y tampoco incluir referencia especifica alguna al criterio

del céleulo de los costes asociados a la operacion de cancelacion anticipada), de relevante
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trascendencia en orden a la formacion de la voluntad negocial y a la decision de prestar

consentimiento a la contratacion de los productos financieros de litis.

DECIMO.- Lo afirmado en el fundamento juridico séptimo respecto a la informacion
recibida a la firma de los respectivos contratos, entronca directamente con la alegada

nulidad contractual.

Del andlisis de la prueba practicada en el presente se desprende falta de informacion, lo
que conduce a la aplicacion de la antedicha doctrina y @ considerar probado que existid
error en la formacion del consentimiento, error que conlleva la nulidad del negocio. De
conformidad con lo dispuesto en {os arts. 1300 y siguientes del CC , procede declarar la
nulidad de los contratos celebrados entre las partes, con reciproca restitucion de las
prestaciones en el modo indicado en la parte dispositiva de la presente resolucitén. Debe
entenderse que el vicio del consentimiento vicia los tres contratos celebrados entre las
partes. Resulta claro, como 5€ ha afirmado, que la no posibilidad de desvincularse del
contrato en €l aflo 29008, lleva 2 la firma del segundo de los contralos, firma ya obligada,
como se ha afirmado, debido a la vinculacién que se produce en el afio 2006, que €s
cuando se produce el error. Aun cuando ¢l suplico de la contestacion a la demanda no €s
claro y pide solamente la nulidad del contrato celebrado entre las partes, Tesulta obvio que
debe acordarse la nulidad de los tres contratos, cOnl restitucién de las prestaciones, ya que
las referencias al mecanismo de contratacién se hacen al afio 2006 y al 2008 y, por otro
lado, las referencias a las clausulas contractuales se hacen indistintamente & los tres

contratos.

El error en el afio 2006 fue esencial e inexcusable. Con arreglo al art.1266 CC el error debe
recaer sobre la sustancia de la cosa que fuere objeto del contrato o sobre aquellas
condiciones de la misma que hubieren dado motivo a celebrarlo. Es inexcusable cuando
una diligencia media lo hubiere evitado. La diligencia exigida en el marco contractual
examinado, y dada la preeminente posicion del banco, convierte en excusable el error del
cliente, debido a la confianza en la entidad (de hecho tenian multiples contratos con la
misma, hecho no discutido), dado que en estos Casos la diligencia del citado cliente es
menor. La falta de informacién conduce al error, ¥ los deberes del banco respecto al cliente
conducen a su excusabilidad. Todo lo indicado respecto a la ausencia de conocimientos

financieros en el cliente, conduce también a la consideracién del error como excusable en
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la celebracién de un contrato que por si mismo no lo es, ya es contratado por determinadas
mercantiles para asegurarse un tipo fijo, pero con conocimiento de las consecuencias de las

subidas y bajadas de los tipos de interés,

En cuanto a las costas procede imponerlas a la actora en aplicacion del art.394 CC.

FALLO.

DESESTIMO la demanda interpuesta por la procuradora Maria de la Sierra Manchado
Ropero en nombre y representacion de BANCO DE SANTANDER, S.A.. contra la
. S.L., y DECLARO la nulidad del contrato

marco de operaciones financieras celebrado entre las mismas en fecha 22 de diciembre de

mercantil

2006 v de los Contratos de permuta financiera de tipos de interés celebrados entre las
mismas en fechas 22 de diciembre de 2006 y 15 de febrero de 2008, procediendo la
anulacién de los cargos y abonos que las partes hubieran efectuado a consecuencia de los

mismos.
Se condena en costas a la entidad actora.

Notifiquese la presente resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma
pueden interponer recurso de apelacion ante este Juzgado v dirigido a la [Ima. Audiencia

Provincial de Cordoba en el plazo de cinco dias.
Asf por esta mi Sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.

E/

PUBLICACION.- La anterior sentencia, ha sido leida y publicada por el Sr. Juez que la

suscribe hallandose celebrando audiencia publica en el dia de su fecha. Doy fe.





