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Procedimiente; PROCEDIMIENTO ORDINARIO 0000617 /2010
Sobre OTRAS MATERIAS

Dt Ciin

Procuredon’s S1fa,
Abogadofa Sria. OSCAR MOLINUEVO IHEZ, OSCAR MOLRUEWVO DIEL

Contra D¥fia. BANKINTER 5A
Procuradon’a Srfa.
Abogadoda Sria, JORGE CARAMES PUENTES

DONA MAGISTRADA JUEZ DEL JUZGADO
DE PRIMERA INSTANCIA NUMERO CUATRO DE LOS DE BURGOS Y SU
PARTIDO, ha dictado

EN NOMBRE DEL REY
La siguiente,

SENTENCIA NUMERO 201/2010

En la Ciudad de Burgos, a trece de diciembre de dos mil

diez.

Habiendo visto los presentes autos de Juicic Declarativo
Ordinario, seguidos en éste Juzgado bajo el nuimere 617710, a

instancias de D. y D* ’
representados por la Procuradora Sra. i M
dirigidos por el Letrado SR. Malinueve Diez, contra BANKINTER,
§. A., representado por el Procurador SR. ¥
dirigido por el Letrado SR. Caramés Puentes, scbre nulidad de
contrato.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que por la representacidén de la parte actora se
dedujo demanda de juicio ordinaric de reclamacion de cantidad
alegande los hechos y fundamentos en derecho que estimé de
aplicacién al caso para terminar suplicando del Juzgado que
previos los tramites legales en su dia se dicte sentencia por la
que se acuerde la declaracién de nulidad de contrato, dejando
sin efecto las liguidaciones realizadas por mor del mismo, asi
como los cargos que por tal razon se hayan efectuade, con
restitucién a las partes de lo que les corresponda con expresa
imposicidn de costas.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda se emplazd al

demandado por termino legal ordinaric.
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TERCERC.- FEI demandade compareci¢ en debida forma
contestando a la demanda oponiéndose a la misma por los hechos y
fundamentos juridices que obran en su escrito de contestacidn,
por lo que se procedidé a sefialar dia y hora para la audiencia
previa prevista en la Ley, a la gque comparecic la parte actora
guien se ratifico en au escriteo inieial de demanda,
compareciendo también la representacién procesal del demandado
gquien se remitid al contenido del escrito presentado por esa
parte sclicitando el recibimiento del pleitoc a prueba.

Intentada sin éxito la conciliacidn o transaccidn sobre la
litis, expresada la postura de las partes ante los documentos

ictémenes presentades y fijados los hechos controvertidoes,
ambas partes propusieron las pruebas que consideraron atiles
para sus intereses.

Se seflalé fecha para el juicioc en el que se practicaron las
pruehas gue propuestas fusron admitidas y declarada su
pertinencia en la mencionada audiencia previa.

Tras ellc y en el mismo acte de Jjuicio las partes
expusieron sus conclusiones, quedando las actuaciones conclusas
en poder de 5. 5%, para dictar la oportuna resolucion,

CUARTO. - En la tramitacién de los presentes se£ han

observado cuantas prescripciones legales venian ordenados para
los de su clase.

- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se ejercita en la demanda una accion de
declaracién de nulidad de contrato suscrito entre las partes con
fecha 15 de enero de 2007, documento n® 2 unido a la demanda no
impugnade de contrario. Realiza esa peticién al considerar la
existencia de dolo en la demandada gque intencionadamente engaiid
a la actora, exigiendo la celebracién del contrato gue nos
ocupa, ocultando datos relacionados con el mismo en particular
en cuanto a la cancelacidén, sin que se prestara por lo actores
consentimiento para contratar un producto financiero complejo y
especulative, en el que ademds no existe un objeto contractual
cierte vy determinado, y gque se firmd sin la debida informacidn;
de forma subsidiaria, en la fundamentacidn de la demanda se hace
referencia a la anulabilidad del contrate por error en la
prestacién del consentimiento. En todo caso se alega la
condicidn de consumidor de la actora.

Por su parte la demandada, fijande los textos legales
vigentes en el momento de celebracién del contrato gue nos
acupa, niega la existencia de vicios de consentimiento,
indicande gque en todo caso ha sido validamente confirmado
durante su vigencia, y sefiala =1 cumplimiento de la Ley 24/1988,
de 28 julio 1988 de Mercado de Valores y de la Ley 26/1984, de
19 julie 1984, General para la Defensa de los Consumidores vy
Usuarios.
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SEGUMDO.- No se ha discutido por las partes el contenido
como tal del contrato objeto del pleito, que recordemos, es el
unide a la demanda como decumento n® 2 ni tampoco el hecho de
que los actores tienen la consideracién de consumidores.

Ciertamente ese contrato data de febrero de 2007, por lo
cual se encuentra sujeto a la Ley 26/1984, de 19 julio 1984,
General para la Defensa de los Consumidores Yy Usuarios, sin que
le sea de aplicacién el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16
noviembre 2007 que Aprueba el texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias; ademas en relacicon a la Ley 24/1588, de Mercado
de Valores, hemos de tener en cuenta gque el contrato se firmo
con anterioridad a la Ley 47/2007 que Modifica la Ley 24/1988,
de 28-7-1988 , del Mercado de Valores.

FPartiendo de esta base hemos de sefialar que nos encontramos
ante un contrato gque como indica la sentencia de la Ilma.
Audiencia provincial de Burgos de 10 de noviembre de 2010:
“Swap, © Clips, como lo denomina la sociedad demandada ¥
apelante—, que describe y define la sentencia recurrida en el
Fundamento de Derecho Tercero, folio 671, como un contrato "en
el que se intercambian obligaciones de paqgo correspondientes a
intereses de préstamos de caracter diferente, referidas a un
determinado valor nocicnal en una misma moneda, preclsando que
en este caso el cliente se comprometia a pagar a un tipo de
interés fijo en referencia al EBuribor a cambio de recibir de
Bankinter un tipo de interés variable referido al Euribor. Cabe
decir, por tanto, aungue el contrato no venga definido
propiamente como tal, que la permuta financiera de intereses es
un contratc mediante el cual dos agentes econdmicos intercambian
entre si perisddicamente, y durante un tiempo preestablecido,
flujos de intereses calculados sobre un mismo principal tebérico
acordado en la operacién (importe nocional), denominados en 1la
misma moneda y calculades a partir de distintos tipos de
referencia™.”

No se ha discutido por las partes la naturaleza del
contrato.

Esta misma sentencia realiza un analisis de las cldusulas
de dicho contrato plenamente aplicables al supuesto gque nos
ocupa, dado que nos encontramos ante ldéntico acuerdo entre las
partes, aun mas, en el presente casc nos hallamos ante un
consumidor como contratante: “Los contratos litigiosos contienen
unas Condiciones Generales y otras Particulares.

Entre las primeras, procede destacar y hacer las consideracicnes
juridicas siguientes:

A) En el Exponen II se dice, "el cliente conoce y acepta que los
instrumentos financieros que suscribe, conllevan un cierto grado
de riesgo derivado de factores asociados al funcionamiento de
los mismos, como la wvolatilidad o la evolucién de los tipos de
interés de manera gue, en caso de gue la evolucidn de esos tipos
de interés sea contraria a la esperada o se produzca cualguier
supuesto extraordinario gque afecte a los mercados, se pedria
reducir e incluso anular el beneficio econémico esperado por el
cliente en el presente contrato”.
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Es patente la ambigilledad de su redaccidén, comoc se infiere de
diversas expresiones gue se expresan. Asi, se alude a" un cierto

grado de riesge" -algo, pues, indeterminade, como poco
significative de lo que comporta- "derivade de faclores
asociados al funcionamiento de los mismos" -—sefialandose,

enunciativamente la veolatilidad o la evolucidn de los tipos de
interés, sugiriendo que pueden variar, pero cmitiendo algo tan
sencillo como subir o bajar- v lo que es mas significativo de
esta ambigiiedad, la referencia a gue la evolucidén de los tipos
de interés "sea contraria a la esperada™, esto es, que bajen,
muy por debajo del tenido en cuenta, que "podria reducir e
incluso anular el beneficio econdémico esperado por el Cliente en
el presente Contrate” - omitiéndose que daria lugar a Lener gque
pagar por su parte, y cantidades importantes en caso de
cancelacién anticipada; sin que el contrato tuviera ese aspecto
aseguratorio, de equilibric de las prestaciones; no en sentido
técnico-juridico de segurc, como alega la parte apelante-.

Es decir, se sugiere gque lo mas que le podria pasar al Cliente
es que se redujera o se guedara sin percibir alguna compensacion
econémica, pero no que tuviera gue pagar cantidades importantes
o desproporcionadas, especialmente, para el caso de cancelacidn
anticipada.

B) En la Clausula 3 se establece la realizacion de liquidaciones
que pueden generar un resultade positive o negative para el
cliente, remitiéndose a las Condiciones Particulares respecto a
su periodicidad y férmula aplicable para cbtener el netoc que
sirva de apunte en la cuenta de liguidacién. Es wverdad gue, en
esta Clausula, se advierte de un eventual resultado negativo
para el Cliente, pero sin conocer su posible alcance, al hacerse
depender de la férmula que figure en las condiciones
particulares.

C) La Cléusula 1 revela la dinamica contractual que lleva a la
suscripecién del contrate, en la expresidén "el Banco ofrecera al
Cliente”, el conjunto de instrumentos financieros de gestién del
riesgo, "con la finalidad de gue éste (el Cliente) pueda
gestionar la totalidad o parte de los riesges financieros
asumidos en sus operaciones comerciales". Es el Bance el que
configqura los instrumentos financieros que ofrece, expone, al
Cliente, para que, éste, en virtud de lo ofrecido, gque es la
voluntad declarada del Banco, pueda ponderar sus caracteristicas
financieras, para adecuarla a sus rlesgos financieros, asumidos
en sus operaciones comerciales. Pero esta decisién, en razdn a
esta ponderacién, gque es su finalidad negocial, dependera de lo
que le ofrezca el Banco, de cualquier forma, y no scle por la
literalidad del contratc impreso, al gue se adhiere el cliente -
los contratos obligan no solo a lo expresamente pactado, “sino
también a tedas las consecuencias que, segin su naturaleza, sean
conformes a la buena fe, a2l uso y a la ley", como establece el
art. 1.258 C.Civil.

D} Refuerza esta posicidn relevante del Banco el hecho gque sea
"a propuesta del Banco"™ g1 gque el cliente pueda contratar
durante el periodo de comercializacién -Clausula 4-. El Cliente
solo puede contratar aguello gue el Banco propone (posicidn gque
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se reitera al final de esta Clausula para las condiciones
particulares de los preductos "que le sean ofrecidos por el
Banco") .

E) Esta posicién privilegiada del Banco, y de disponer, en su
favor, de las obligaciones contractuales, se patentiza en la
Clausula 5, en la que el cliente reccnoce el derecho de Banco de
revocar la oferta, por circunstancias sobrevenidas en el
Mercado, que alteren sustancialmente la situacidon existente
cuando se hizo la oferta, solo "a juicio del Banco", sin que el
Cliente pueda exigir su cumplimiento, ni resolver, del mismo
modo, el contrato marco.

F) La clausula 6 concede al cliente la facultad de cancelar
anticipadamente su producto, cuyo resultado economice “vendra
determinado por las condiciones del mercado en el momento de la
cancelacién y por el importe nominal contratado por el Cliente";
circunstancias econémicas, elevadas a categoria juridica, gque se
ha demostradc de importancia sustancial del contenide
contractual, en perjuicic del Cliente, gue desconocla que
pudiera llegarse a esa situacién tan desproporcionadamente
perjudicial, gque, de la literalidad del contrato no podia
obtener, y salve que fuera informado cumplidamente de tal
eventualidad, gque el Banco podia prever, aungue fuera dentro de
unos margenes mas aproximados.

Pero es que, ademds el apartade segunde de esta clausula, da a
entender que, este resultado econémico, teniendo su cuenta ese
mismo concepto juridico indeterminade de “condiciones de
mercando™, lleve a "“verse minorado” por el coste o perjuicio
ocasionado al Banco, cuando la realidad, como es5 visto, no ha
consistido en una mera minoracién, se entiende, de algo gque se
percibe, sino la cbligacién de abonar cantidades importantes.

Ni al Cliente se le concede la misma facultad resclutoria por
"yariacién sustancial de las circunstancias de sirvieron de base
para la formalizacién de la operacion-", por las condiciones
existentes en el mercado.

Es verdad que hay una referencia a gue la liquidacidén puede ser
positiva o negativa, pero en base a unas condicicnes del
mercando, no explicitadas, y en un contextc contractual, cuyas
consecuencias economicas no se comprenden por un Cliente,
consumidor normal o medie, inclusc habituade a realizar
operaciones financieras basicas, como hipotecas y crediticias.
G) Esta posicién contractual favorable del Banco se aprecla en
las garantias gque conviene, los aspectos procesales que regula,
o las diferentes exigencias para la cesién de la posicion
contractual que contempla la Clausula 9.

TERCERO.- En cuanto a las Condicicnes Particulares, basicamente,
no modifican las consideracienes  Jjuridicas  antecedentes,
especialmente, lo que concierne a la cancelacidén anticipada, gue
se wvincula a la situacién de mercado; y liquidaciones
periddicas, resultante del neto de los conceptos Cliente Paga ¥
Cliente Recibe, de modc que puede cobrar o pagar. Pero en gueé
medida puede repercutir en la cancelacién anticipada la
situacién del mercando o precios de mercado, nada se desprende,

L]
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abstraccidén hecha de la indeterminacidén de les factores o
elementos gue comprenden la gsituacidn o precios de mercado.
Despejados los aspectos del contenido contractual que
interesan al objeto del procesc, la cuestién, ahora, es
dilucidar =su incidencia en la formacidn walida y eficaz de la
voluntad negocial del Cliente y la prestacién de su
consentimiento.” ( En el mismo sentido véase sentenclia de la
Ilma. Audiencia Provincial de Burgos de 3 de diciembre de 2010},

TERCERO.- De la prueba practicada y obrante en autos hemos
de senalar como ya hemos diche, que nos encontramos con las
mismas cléusulas.

Ciertamente se ha discutido en especial sobre dos de ellas,
no en cuanto a su contenido, sino a su interpretacidn, y no
podemos sino corroborar lo sostenide por la Ilma. Audiencia
Provincial de Burgos.

En primer lugar es cierto gue la clausula 5 de las
condiciones generales expresamente contempla gue ™ no obstante
lo dispuesto en la cldusulas antericres EL CLIENTE, reconoce el
derecho del BANCO durante toda la wvigencia del periocdo de
Comercializacién v cuando concurran circunstancias sobrevenidas
en el Mercado que, a juicio del Banco, alteren sustancialmente
la situacidén existente cuando se realizdé la oferta de los
Productos de revocar esta ultima respecto de todos o algunos de
estos Productos si bien es este casc el Banco ofrecera a los
clientes un Producto alternativo y de cardcter similar al que se
les ofrecid inicialmente. E1 CLIENTE podra aceptar la propuesta
alternativa o resolver el presente contrato marco”

En una lectura atenta de esta clausula pocdemos deducir gque
la facultad del banco gue contempla se limita al periodo de
oferta. En este sentide leo aclard el perito gque depuso en el
acto del juicioc, D. , Qque, aun
siendo perito de parte, la demandada no pusde por =llo no ser
considerade su informe, aun mas cuando ha side sometido a
contradiccidén, dada su cualificacidn,

Ahora bien, aun limitada ese derecho de desistimiento
unilateral al periodo de comercializacidn del producte, yva que a
ese derecho de revocacidn de la oferta gue se establece a favor
del Banco, no se contrapone derecho alguno del cliente.

No olvidemos ademas, gque en el presente supuesto nos
encontramos ante un consumidor v gue por tanto el contrato se ha
de regir por los principios de buena fe y equilibrio de las
prestaciones conforme a lo dispuesto por el articule 10.1.c de
la Ley 26/84, de 9 de djulic de Defensa de los Consumidores y
Usuarios

Por otre lade, se ha discutido ampliamente s=obre la
cancelacidn del contrate, scsteniende la parte demandada 1a
claridad de la fijacidon de las condiciones de cancelacion en el
mismo.

En este sentido el informe pericial ya indicado explica que
realiza en sus folios 21 a 24 un andlisis de la simulacidn de
cancelacién, entendemos gue la tnica a la demanda como documento
n® 6 no impugnade de contrario, sefiala do que "“el coste de
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cancelacién no es mas que una liguidacién a practicar, la cual
recoge los flujo que se esperaba generar el Contrato Clip desde
la fecha en gue se pretende cancelar y hasta la fecha del
vencimiento del mismo. Esta liquidacién deberia ser compensado
con los flujos de caja futuros previstas para el coste
financiero de la deuda, ante la aumento y disminuciodn de los
tipos de interés desde el inicio de la cobertura hasta la fecha
de cancelacién.” Se observa en ese informe gue a estos efectos
se tienen en cuenta el nominal, el plazc, siendo éste los dias
a contar desde la fecha de la proxima fijacidn hasta el
vencimiento del producto, CR, tipo de interés medic estimado a
recibir por el cliente en las préximas ligquidaciones has el
vencimiente del clip, indicando el perito gque conforme a lo
definido en las condiciones particulares y dgque este tipo de
interés releja el wvalor actual de la media esperada de la
futuras fijaciones del tipo de referencia y puede calcularse
utilizando las cotizaciones de los depésitos interbancarios,
swaps de tipo de interes o futuros de tipos de interés en la
fecha de sclicitud de cancelacién, CP, tipo de interés medioc
estimado a pagar por el cliente den las proximas ligquidaciones
hasta el vencimiento del clip segin lo definide en las
condiciones particulares, L ultima liguidacién fijada pendiente
de liquidar, siendo la formula, NOMINALXPLAZOX {CR-CP) /360MASL, (
pagina 23 del informe pericial). Se explica posteriormente que
el tipo de interés estimado a recibir por los clientes en las
fururas ligquidaciones se encuentra acorde con las condiciones
del mercado existentes en el momento de la realizacidén de la
simulacién de la cancelacién al situarse la cotizacién al tipo
de interés a un afic y medie u medio objeto a través de
Bloomberg({ pagina 24 del informe).

Ahora bien, la explicacién con la que ahora contamos a
través de este informe pericial no se desprende per se de las
condiciones particulares del contrate; asi la sentencia sefalada
recoge: “Pero en gué medida puede repercutir en la cancelacion
anticipada la situacion del mercando o precios de mercade, nada
se desprende, abstraccién hecha de la indeterminacién de los
factores o elementos que comprenden la situacién o precios de
mercada”.

Se hace referencia por el demandado a la existencia de un
contrato espejo, como indica el informe pericial, pé&ginas 19 vy
20, en este caso con SOCIETE GENERAL, sefialando gue BANKINTER no
se beneficia de la subida o bajada gue sufra el tipo de interés
recogiende en su pdgina 21 gque no hay peneficio para BANKLNTER
derivado del potencial perjuicic de leos rliente, ya que si este
cancela su contrato de gestién de riesgos financieros, BANKINTER
ser verla obligado automiticamente a cancelar la operacidn
espejo de dicho contrato, sufriendo las mismas gque se deriven de
dicha cancelacidén anticipada.

No corresponde a este procedimiento el andlisis de la
correccién de la liguidacién realizada por el demandado para el
supuesto de cancelacion, pero lo que si es cierto es que todas
estas explicaciones, correctas o no, dgus ahora conocemos &
través del informe pericial aportado, no pueden desprenderse sin
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mis de las clausulas del contrato, dada su indeterminacién vy
falta de precisidén, por lo cual, solo podemos concluir gue el
cliente desconocia el coste de su solicitud de cancelacidn, no
desprendiéndose de las ventanas de cancelacién de las
condiciones particulares o de la c¢lausula 6 de las condiciones
generales el contenido exacto de lc que iba a suponer tal
liguidacién, recordando que la cléusula sexta alude a las
condiciones de mercado, de una forma totalmente indeterminada y
las ventanas de cancelacién y gue en las condiciones
particulares se refiere a la repercusién de posibles gastos en
que pudiera incurrir en relacidén a deshacer a precios de mercado
la cobertura del producto, sin gque siquiera esos posibles gastos
figuren en la liquidacién simulada ni como tal en el informe
pericial.

CUARTO.- Por otro lade no consta en modo algunco gque se
informara de todo ello, del real contenido de las clausulas
descritas en los fundamentos segundo y tercero, al contratante
ahora actor de la forma gue exige la Ley.

En actc de Jjuicio prestd declaracién a instancia del
demandado, D. Jesis Daniel B5aez, director de la oficina de
BANKINTER donde se firmd el contrato, manifestando que explicd
el funcionamiento del contrato con ejemplos de subidas y bajadas
y que entregd un documento explicative del contrato con
ejemplos, pero, por un lado, no podemos obviar la calidad del
testigo, y por otro, ni siquiera se ha aportado ese documento u
otro similar que se enlregara en supuestos semejantes.

Ciertamente no estaba en wigor en el momento de celebracidn

del econtrato el actual articule, 79 bis de la Ley Z24/88 del
Marcado de Valores, incluide por 1la Ley 47/2007 de 1% de
diciembre, ni tampoco el R. D. 217 /2008 de 15 de febrero sobre
régimen juridico de las empresas de servicios de inversion,,
pero si el articule 79.1, a, c y e de dicha Ley 24/88, que
contemplan;:
Las empresas de servicios de inversidn, las entidades de creédito
y las personas o entidades gue actien en el Mercado de Valores,
tantc recibiendc o ejecutando d&rdenes comc asesorandc sobre
inversiones en wvalores, deberén atenerse a los siguientes
principios y reguisitos:

a) Comportarse con diligencia y transparencia en interés de sus
clientes y en defensa de la integridad del mercado.

b} Organizarse de forma que se reduzcan al minimo los riesgos de
conflictos de interés y, en situacién de conflicto, dar
prioridad a los intereses de sus clientes, sin privilegiar a
ninguno de ellos.

c) Desarrollar una gestidn ordenada y prudente, cuidando de los
intereses de los clientes come si fuesen propies.

d) Disponer de los medics adecuados para realizar su actividad y
tener establecidos los controles internos oportuncs para
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garantizar una gestién prudente Yy preverlrz l:-s Iscumplimientos
de los deberes y obligaciones que la ncrma=:vz zel Mercado de
Valores les impone.

€] Asegurarse de que disponen de toda la imfroemz=ian necssaria
sobre sus clientes y mantenerlos siercre adecuadavac-te
informados.

Y el articulc 53 del Real Decre=s 23,2353, de 3 de = VT

scbre normas de actuacién en los Mercazcs de Valores ¥ Registrcs
obligatorios gue recogia:

3. La informacién a la clientela debe ser cilara, gcorrecta,
precisa, suficiente y entregada a tiempe wara evi=ar st
incorrecta interpretacién y haciendo hincapié en los riesgos que
cada operacién conlleva, muy especialmente en los productos
financieros de alto riesgo, de forma que el cliente conozea con
precisidén los efectos de la operacién gue contrata. Cualquier
prevision o prediccidén debe estar razonablemente Justificada vy
acompafiada de las explicaciones necesarias para evitar
malentendidos.

Asi pues no podemos sinc concluir con la sentencia va
indicada de la Ilma. Audiencia Provincial de Burges| y la de 3
de diciembre de 2010) que contempla“Prima facie, podria parecer
sencilla la mecédnica financiera que supone el desarrollo
contractual, de caracter aleatorio, pero lo que no es sencille
inferir son las consecuencias economicas, tan
desproporcionadamente perjudiciales, en caso de bajadas bruscas
del Euribor, y mas si a ello se une el ejercicio de la facultad
de cancelar anticipadamente el contrato, lo gue reguiere una
adecuada informacién de estos riesgos y consecuencias
econdmicas, lo que no consta se hiciera de e=sa forma, lo que
incumbe probar a la parte demandada, neo ya sole porgue es algo
gue a esta corresponde efectuar, siendo la parte gue ofrece el
producto, integrandose en esa oferta, la informacién pertinente
que haga comprensible a la otra parte contratante la realidad
del producto ofrecido, para poder emitir un consentimiento
formadoe correctamente, sino también per el principio de
disponibilidad y facilidad probatoria -ex art. 217-7 LEC- del
cumplimiento efective de una informacién adecuada, la que debe
producirse con mayor intensidad en el sistema y operaciones
bancarias, a cuyas condiciones el consumidor solo puede
adherirse al contenido contractual ofrecido, como se desprende
del art. 79.1, a}l,c) y e} Ley 24/1988, de 28 de julio, del
Mercade de Valeres, lo gque corrobora el R. Decreto 629/1293, 3
de mayeo, respecto a ila informacién & la clientela,
proporcionande toda la que pueda ser relevante, "haciendo
hincapié en los riesgos que cada operacidn conlleva"- art. 5.3.-

La Ley 47/2007, 19 de diciembre, gue modifica L.M.V.,
introduce el art. 79 bis regulando los deberes de informacién
frente al cliente no profesional, sobre la naturaleza ¥ riesgos
del instrumento financiero ofrecide, para que el cliente pueda
tomar las decisiones correspondientes con conocimiento de




ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

causa, vy no verse sorprendide con situaciones, imprevistas para
€l, y sobre los que no hablia sido advertido.

Deber de informacién en fase precontractual y contractual scbre
el que ha insistido el Resal Decreto 217/2008, 15 febrero, sobre
el régimen juridico de las empresas de servicios de inversidn -
ex art.64-.

No ofrece duda el deber de informacidén normativa gue tiene
la sociedad demandada, sobre un producto financiero que ofrece
al Cliente, con el contenide contractual puesto exclusivamente
por ella, como la carga procesal de acreditar que cumplid de una
forma efectiva y adecuada con esta obligacidén respecto del
Cliente, lo gue no consta gque asi fuera.

CUARTO.-Siende esto asi, ceoncurren las condiciones del
error invalidante del consentimienteo contractual, como argumenta
la sentencia de instancia, a lo gue nos remitimos e integramos
en esta resolucién -técnica juridica de motivacién admitida por
el T. Constitucional, S5TC 171/2002, de 30 de septiembre, ¥
223/2003, de 15 de diciembre-.

Unicamente, subrayar, que el errcr recae sobre condiciones
esenciales del contrato, como son sus consecuenclas econdmicas
en el ejercicio de facultades reconocidas en el mismo; no es
imputable a guien lo padece, excusable, por ser imprevisible e
inevitable para quien incurre en el error, en el desconocimiente
o conocimienteo egquivocado de aspectos esenciales del contenide
contractual, y su relacidén causal con el negocio concertado, ¥
su finalidad, que para el Cliente era la de disminuir los
perjuicios que pudieran derivase de las fluctuaciones de los
tipos de interés variable, gque estaban al alza; que se vio
frustrada ante la situacién contraria, sin gque de la lectura del
contenido del contrate s=e desprendieran las consecuencias
perjudiciales realmente producidas ni informadas sobre ellas
(sin limitacién contractual para las bajadas de los tipos de
interés, ni diferencial alguno, y permaneciendo inamovible el
nominal inicial, con abstraccién de la deuda amortizada).”

Asimismo sentencia de la Ilma. MAudiencia Provincial de
Oviedo de 12 de noviembre de 2010: “Esas importantes omisiones
en la informacidén ofrecida por el Banco sobre aspectos
principales del contrato, unida a gque la facilitada era en
muchos aspectos equivoca, hubo de producir en el cliente un
conocimiento equivocado sobre el verdadero riesgo gue asumia,
incurriendo asi en error sobre la esencia del contrato, de
entidad suficiente como para invalidar el consentimiento de
acuerdo con lo establecido en los arts. 1265 y 1266 del Cddigo
Civil. En resumen se le ofertaba un producto financiero para
proteger los costes ante posibles subidas de interés cuande lo
que en realidad suscribia eran unos contratos de elevado riesgo,
gue podian comportar y comportaron cuantiosas pérdidas, que
cubrian de forma muy diferente las fluctuacicnes de intereses
seglin se produjeran al alza o a la baja, en c¢lare perjuicio suyo
en este Gltimeo caso, y en los que no se advertia del coste que
podia suponer el ejercicio por su parte del derecho de
cancelarle anticipadamente que alli se le reconocia.
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Es cierto que, segin la jurisprudencia, el error para ser
invalidante ha de ser, ademas de esencial, excusable, segin se
deduce de los requisitos de auto-responsabilidad y buena fe,
este ultimo consagrado en el art. 7 del Coédige Civil. El error
es inexcusable cuando pudo ser evitado empleandc una diligencla
media o reqular, pero esa diligencia, sigque sefialande la
jurisprudencia, ha de apreciarse valorande las circunstancias de
toda indole gue concurran en el caso, incluso las personales, Y
no sélo las de quien ha padecido el error, sino también las del
otro contratante pues la funcién béasica del requisite de la
excusabilidad es impedir que el ordenamiento proteja a quien ha
padecido el error cuando éste no merece esa proteccidn por su
conducta negligente, trasladando entonces la proteccién a la
otra parte contratante, gue la merece por la confianza infundida
en la declaracién (sentencias, entre otras, de 4 de eneroc de
1982, & de febrero de 1998, 30 de septiembre de 1999, 26 de
julio y 20 de diciembre de 2000, -12 de--julic de 2002, 24 de
enero de 2003 y 17 de febrero de 2005).”

¥ baste agui recordar lo que ya ha guedade expuesto
respecto a la complejidad del producto financiero, a la
informacidén, o mas bien falta de informacién, facilitada por la
entidad bancaria, a los deberes que a ésta incumbian y a que el
demandante no tiene la condicidén de experto financiero, para gue
resulte patente gque su error debe calificarse de excusable a
astos efectos.

Sole resta volver a incidir gque pese a gque no todas las
disposiciones legales citadas en esta sentencia resultan de
aplicacién al supuesto que nos ocupa, si lo son los preceptos ya
reproducidos en cuanto al deber de informacidn gque
fundamentarian en todo casc el pronunciamiento gue nos ocupa en
este supuesto, y, por otro lado, reiterar la condicién de
consumidor del actor.

Por todo ello procede la estimacidn de la demanda, dada la
existencia de un error excusable invalidante de su
consentimiento ante la ausencia de informacién sobre las
cléusulas del contrato.

am Por tltime y con la sentencia de la Ilma.
Audiencia Provincial de Oviedo ya mencionada seflalamos, en
relacién al hecho de gque durante un tiempo los actores
recibieran las liguidaciones provenientes del contrato sin
realizar ninguna observacién o que inclusc pudieran haber
solicitado la cancelacién del mismo: “.- “el hecho de que la
demandante soélo cuestionara la eficacia del contrato a partir
del momento en gque los saldos resultaron negativos no supone que
hubiera convalidado el contrato mediante su conducta anterior.
Cémo también sefiala la sentencia de la Seccién gquinta de asta
Audiencia de 23 de Jjulio de 2010, antes aludida, ese
comportamiento es légice pues es solo entonces cuando puede
alcanzar a percibir su error; mas ain si se tiene en cuenta gue
también es s6lo en ese momento cuando conoce el elevado coste
que le supone la cancelacién anticipada de tales productos, de
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la gque era desconccedor al no haber sido informade al respecto
con un minimo de precisién.”

Asi pues ese comportamiento no puede considerarse
confirmante del contrato.

SEXTO.- En relacidn a los intereses, dada la nulidad de la
obligacién, se ha de acceder a lo solicitado por la actora, dada
la declaracién de la presente resolucidn.

En este sentido sentencia de la Ilma. Audiencia Provincial
de Cbérdoba de 1% de abril de 2010; “Seflala el T.5., 55 de 10 de
julio y 31 de diciembre de 1.998, gque en principio y por regla
general los efectos de la resclucidén contractual operan ex tunc,
lo que lleva la obligacidén de restituir lo gue cada parte haya
recibido de la otra por razén del vinculo obligacional.

Seflalan las SS T.S. de 22 de septiembre de 1.989 y 30 de
octubre de 1.996, el respecto del art. 1.303 del C.c. (de
aplicacién analégica el presente caso junto a lo establecido en
el art., 1.123 del C.c.), que el precepto tiene como finalidad
conseguir que las partes afectadas vuelva a tener la situacidn
personal y patrimonial anterior, de tal modo gue cuando el
contrato hubiese sido ejecutade en todo o en parte procede la
reposicién de las cosas al estado que tenian al tiempo de su
celebracidn.

Por tanto, debe darse lugar a la reposicidén de las cosas y
al reintegro del precio(S T.S. 28 de septiembre de 1.93%6), v,
tal y como precisd lasS. T.S5. de 23 de junio de 1.997, devolver
el dinero percibido con los intereses.”

SEPTIMO.- Dada la desestimacién de la demanda, procede la
imposicién de costas a la parte demandada, conforme al articulo
394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Vistos los articulos citados y demas de general y
pertinente aplicacidn al caso.

FALLZO

Que estimando la demanda interpuesta por la Procuradora
Sra. Llorente Celorrio en nombre y representacion de D.

y D? frente a BANKINTER, 5. A.,
representade por el Procuracor sr. Santamaria Alcalde, debo
declarar y declaro nulo el contrato celebrado el dia 15 de
febrero de 2007 entre las partes, dejando sin efecto las
ligquidaciones trimestrales practicadas por BANKINTER, S. A. con
cbligacién de las partes de restituirse reciprocamente las
cantidades percibidas por razén de las mismas junto con lo
interese legales devengados desde la fecha de cada uno de los
pagos parciales que integren dicha cantidad, dejando sin efecto
asimismo aquellos cargos practicados en las cuentas asociadas al
contrato, con expresa condena en costas a la parte demandada.

Notifiguese la presente Sentencia en forms legal a las
partes, haciéndoles saber que la misma no es firme pudiendo

iz
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anunciar recurso de apelacién en el término de cinco dias en
este Juzgado para ante la Iltma. Audiencia Provincial de Burgos.
Adviértase a las partes que de conformidad con el art. 1%
de la Ley Organica 1/2009 de 3 de noviembre, de interponer
recurso deberdn constituir el deposito de 50 euros, debiendose
ingresar en la Cuenta de Consignaciones de este Juzgado ablerta
en Banesto con el n® 4673 0000 03 0617 10.
Bsi por ésta mi Sentencia, la pronuncic, mando y firmo.
E/.

PUBLICACION.- Dada leida y publicada gue ha sido la anterior
sentencia por la Sra. Juez que la suscribe estando celebrando
audiencia publica en el dia de la fecha, doy fe.

DILIGENCIA.- Seguidamente y dentro de las horas de audiencias de
hace entrega por S$.5%, de la anterior sentencia de la que se
libra testimonio que se lleva a los autos
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