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incursa la operacion litigiosa dentro de sy ambito (mercado secundario
de valores, futuros Y opciones y operaciones financieras art. 2 L.M.C ),
que en su articulo 79 bis impone a las entidades que presten servicios
de inversion |a obligacién de méntener, en todo momento,
adecuadamente informados a sus clientes, estableciendo que “toda
informacién dirigida a los clientes, incluida ia de caracter pubilicitario,
deberd ser imparcial, clara Y no engafiosa. Las comunicaciones
publicitarias deberan ser identificables con claridad como tales” y que “a
los clientes, incluidos los clientes potenciales, se les proporcionara, de
manera comprensible, informacién adecuada sobre la entidad y los
servicios que presta: sobre los instrumentos financieros y las estrategias
de inversion; sobre los centros de ejecucion de ordenes y sobre los
gastos y costes asociados de modo que les permita comprender la
naturaleza y los riesgos del servicio de inversion y del tipo especifico de
instrumento financiero que se ofrece pudiendo, por tanto, tomar
decisiones sobre las inversiones con conocimiento de causa’. Luego, el
R.D. 217/2.008, 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, aun cuando su entrada en vigor sea
posterior a la celebracién del contrato litigioso, no ha hecho mas que
insistir, entre otros aspectos, en este deber de fidelidad y adecuada
informacién al cliente, tanto en fase precontractual como contractual

(Articulos 60 y siguientes, en especial 64 sobre la informacion relativa a

los instrumentos financieros).
Pues bien, en el presente caso tenemos:

1°) Que la iniciativa tanto para concertar el contrato de gestion de

riesgos financieros, de fecha 27 de octubre de 2008, cuya nulidad ahora
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los testigos D Natalia y D. Fernando

empleados de Bankinter que intervinieron en |a negociaciéon de o

mismos con la actora que hasta ese momento no era cli

ente del Banco.
29)

Que en documentos aportados con la contestacion
informacion del producto facilitada al cliente, se llega a

“seguro que proteja el coste de financiacion frente a po

que contienen lIg
calificar aquel de

sibles subidas de
los tipos de interés, no instrumentos especulativos”,

ventajas del producto al dar estabilidad a

y se insiste en Ia

los costes financieros,
omitiendo cualquier referencia a los posibles riesgos de la operacién

que, en todo caso, se minimizan en las simulaciones que se ofrecen.
3°) Que examinado el contenido del referido contrato se observa:

a) que si bien en el expositivo |l de las condiciones generales
(documento n° 8 de la demanda, folios 49 a 53), se recoge que el
instrumento financiero que el Cliente suscribe conlieva un cierto grado
de riesgo, ese riesgo aparte de referirse a factores asociados como la
volatilidad de los tipos de interés, que el cliente no tenia porque conocer,
aparece diluido pues se acomparia de la expresion “en caso de que la
evolucion de esos tipos de interés sea contraria a la esperada”, con lo
que se induce a creer que serian al alza, y aun se difumina mas con fa
posterior expresion, “o se produzca cualquier supuesto extraordinario
que afecte a los mercados”, que no se especifica, y mucho mas dificil de
considerar por parte del cliente. Pero es més, se afirma que, en caso de
que la evolucién de esos tipos sea contraria a la esperada o se produzca
cualquier supuesto extraordinario que afecte a los mercados, “se Podréﬂ
reducir o incluso anular el beneficio econdmico esperado por el che.nte
pero sin llegar a precisar que pudiera llegar a sufrir perdidas

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

importantes perdidas econémicas.

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

importante para el cliente.

En definitiva, es claro que la demandada en ningin momento
facilito a la actora la informacion necesaria que debia proporcionarle
para que tuviera un conocimiento preciso de las caracteristicas del
producto que contrataba y de su verdadero significado en cuanto a las
obligaciones y el riesgo que asumia que, desde luego, por cuanto ha
quedado expuesto, de la sola lectura de las clausulas no podia llegar a
inferirse. Esta omision de informacion al cliente sobre los posibles
riesgos de la operacién es tanto mas significativa si se tiene en cuenta
que el que asume el Banco frente al cliente lo traslada al mercado al
contratar a su vez el producto con otras entidades, de manera que el
Banco, en todo caso, obtiene un beneficio a través de la comisién que

percibe al intermediar en la operacion.
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Se dan asj Y, por tanto, a juicio de} Tribunal {as condiciones dej
©ITor propio invalidante dej contrato, a saber, como expone la STS de 26
de julio de 2000 " recaer sobre la cosa que constituye su objeto o sobre
aquellas condiciones que principalmente hubieran dado lugar a su
celebracion, de modo que se revele paladinamente sy esencialidad; que
no sea imputable a quién lo padece; un nexo causal entre el mismo v ia
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 padecio empleando una diligencia media o regular
(Sentencias 14 y 18 febrero 1994, y 11 mayo 1998). Segun la doctrina
de esta Sala la excusabilidad ha de apreciarse valorando las
circunstancias de toda indole que concurran en el caso, incluso las
personales, tanto del que ha padecido el error, como las del otro
contratante, pues la funcion basica del requisito es impedir que el
ordenamiento proteja a quien ha padecido el error, cuando éste no
merece esa proteccion por su conducta negligente (Ss. 4 enero 1982 y
28 septiembre 1986)".

En consecuencia, por todo lo anterior y demas argumentos
expuestos en la sentencia recurrida que hacemos nuestros, en evitacion
de ociosas e innecesarias repeticiones, en especial aquellas referidas a
la condicion de consumidora de la actora y vulneracion de sus derechos
como tal, que amplia y pormenorizadamente se exponen en la sentencia

recurrida, se esta en el caso de desestimar los motivos de recurso.

CUARTO.- Por la parte actora se interpone recurso de apelacion
por la actora en disconformidad con el pronunciamiento relativo a las
costas, de las que no se hace especial pronunciamiento al apreciar el

juzgador de instancia la existencia de dudas de derecho, y por entender
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la dicha recurrente que debieron ser im

puestas en todo caso a la
demandada.

El sistema general de imposicion de costas recogido en el articulo
394 LEC se basa fundamentalmente en el principio del vencimiento
objetivo, si bien se establece como pauta limitativa que afecta al
principio del vencimiento, la posibilidad de excluir la condena cuando
concurran  circunstancias  excepcionales que justifiguen su no
imposicion, lo que en régimen del citado precepto tiene lugar cuando el
Caso presente serias dudas de hecho o de derecho, sefialando dicho
precepto, en su parrafo segundo, que "para apreciar, a efecto de
condena en costas , que el caso era juridicamente dudoso, se tendra en
cuenta la jurisprudencia recaida en casos similares”, de donde se
deduce que en aquellos supuestos en los que existan varias soluciones
jurisprudencialmente recogidas, la adopcion de una de ellas no ha de
suponer el perjuicio de la parte que, al menos, se ha apoyado en una
direccion jurisprudencialmente admitida, de manera que acreditado que
el criterio sostenido por la parte viene sustentado en decisiones
judiciales que mantienen un criterio distinto al del juzgado de instancia,
ello es causa suficiente para apreciar la excepcion establecida en el
articulo 394.1 de la LEC, de la existencia de dudas de derecho como

excepciodn al principio del vencimiento.

En el presente litigio la cuestidn resuelta en la sentencia de
instancia, y como razona el juzgador a quo, es susceptible de generar
dudas serias y razonables de derecho en funcién de la jurisprudencia
recaida en casos similares, bastando al efecto remitirmos a las
sentencias que la propia parte demandada cita en su escrito de

contestacion. Por tanto, no se aprecia que exista motivo para modificar
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sentencia recurrida.

Por todo ello el motivo de recurso debe ser rechazado.

QUINTO.- Procede, por lo expuesto, desestimar ambos recurso y
confirmar integramente la sentencia recurrida, con imposicion a las
Partes apelantes de las costas de esta alzada devengadas por sus
respectivos recursos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 398,

en relacion con el 394, ambos de i Ley de Enjuiciamiento Civil.

VISTOS los articulos citados y demas de general y pertinente
aplicacion.

FALLAMOS

Que desestimando tanto el recurso de apelacién interpuesto por la
representacion procesal de _ como el
interpuesto por la representacion procesal de la entidad “Bankinter,
S.A7, contra la sentencia dictada, con fecha 3 de mayo de 2010, por el
llmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera instancia numero
ocho de Ledn, en autos de Juicio Ordinario num. 1705/09, de los que
este rollo dimana, debemos confirmar y confirmamos aquella en su
integridad, con expresa imposicidén a las partes apelantes de las costas

de esta alzada, devengadas por sus respectivos recursos.

Dese cumplimiento, al notificar esta sentencia, a lo dispuesto en el

articulo 248-4 de la Ley Organica del Poder Judicial y, con testimonio de
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Asi por esta nuestra sentencia, definitivamente juzgando, |

0
pronunciamos, mandamos y firmamos.
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