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| inicamente una mujer que entre sus funciones también le ardenaba los papeles,

En cuanto a las néminas ¥ & las declaraciones de IVA reconoce que lo remite a

un asesor externo, no entregando, sin embargo, el PDF o documentacién
recibit sobre el producto a esta asesoria. o

Sobre el resto de los productos contratados conoce 1a realidad del crédito
¥ de las hipotecas, desconociendo lo que es un contrato multilinea. Indica que
hasta la contratacién de este producto niega que tuviera mas productos que
fudemz:; miﬂ zn&t:m;ul:nn reclamados judicialmente y que con el fondo de
inversién se i como un producto de poco ries ue, sin
embargo, habiendo depositado 12000 euros a los tres o mE;ﬂPﬂmE habfa
perdido 3.000 euros,

Senal6 que el pago de dos o tres liquidaciones negativas se hizo porque
la entidad cargé en su cuenta los importes sin su autorizacién habiendo

previamente abonado una o dos liquidaciones negativas anteriormente por
temor. Sefialé que al principio de la crisis traté de lograr una refinanclacion de

' los créditos y es cuando la entidad le mencioné por primera vez el clip y le

sefialé que ascendia a 12,000 euros, tratando en diversos momentos de alcanzar
un acuerdo con la entidad mediante el ofrecimiento de ciertas cantidades. .

Manifestd que para la renovacién del producto le llamaron para que
fuera a firmar, haciéndolo as{ y sin haber recibido explicacién alguna. Sefialé
que en todo momento se lo relacionaron con las hipotecas y que se le entregt
copia de los contratos una vez firmados.

D. Mi | que comercializé la actualizacion
del clip, declardé que acudié con la documentacién bancaria que reflejaba la
nueva estructura a la mercantil demandante preguntindole a D. José Maria
Arizabaleta si conocla el funcionamiento del producto que ya tenia contratado y
si querfa que le explicara al no mostrarle desconocimiento entonces no le
explict en profundidad, habiéndose llevado dos reuniones a tal fin. En dichas
reuniones no le parecié al testigo que D. Ji no conociera al
menos 8l funcionamiento de los préstamos a Hpo variables y el riesgo
procedente de la incertidumbre de los tipos de interés en el mercado,

Manifestd que en ninglin momento se planteé el producto como un
seguro sino siempre como una cobertura de tipo de interés. Que a la hora de la
renavacion se le hizo una pregunta relativa a que si conocia el producto y
contesté afirmativamente, le explicé ademés la cancelacién del producto
sefialandole que podria cancelarlo en cualquier momento y que dependeria el
coste de los precios de los tipos de interés en el mercado en el momento de la
cancelacién. Explicindole también que él tendria que pagar un tipo fijo
pagandole el banco un tipo variable. Y que a su parecer D. |
: entendia las explicaciones.
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Senalé que cuando empezaron las liquidaciones negativas alguna de
| ellas las pagé voluntariamente sin que se le remitiera o comunicara el inicio de
reclamaciones. Y que a partir de julio de 2009 intent6 algtin acuerdo.

Que a su vez contraté otros productos, ¥ en cuanto al fondo de
dividendo se cancel6 por la rentabilidad negativa que habia tenido.

Que la empresa actora se dedica a la instalacion de servicios eléctricos y
de aire acondicionado teniendo a su cargo empleados aungue habiendo sufrido
alguna situacion de regulacitn de empleo, En el momento que €l se relacionaba
' con la actora sefiala que al menaos tenfa una persona en administracién y luego

algunos operarios.

Indicé que “Bankinter” acta como un intermediario siendo en las
liquidaciones negativas la que entrega salvo el porcentaje estipulado a la otra
entidad esta cantidad, por lo que no abondndose por el cliente es “Bankinter”
Hene que abonarlo y en las liquidaciones positivas es la otra entidad la que
abona al cliente, en el modo inverso,

Reconoce el contrato de renovacidn exhibido explicando el modo en el
que se lo oferté a D. J¢ (Poc. 5 de la Demanda), y sefiala
que la actualizacién se realizaba si éste optaba por el mismo, siendo la entidad
quien lo ofrecia. Ante la prevision de la bajada de los tipos de interés sefial6 que
no le dieron aviso para que cancelara el producto, porque no conocfan la

evolucidn.

. Sefiala que se trata de un contrato simétrico, pero no resulta, a su
entender, un producto especulativo desde el momento que este contrato tiene
detras un endeudamiento de tipo variable.

TERCERO.- Se pretende la nulidad de los contratos al haber concurrido a la
formalizacitn de los mismos vicios del consentimiento.

Es doctrina cominmente admitida la que, de acuerdo con el principio de
conservacion del negocio, recogido en preceptos dispersos del ordenamiento
juridico, como es el articulo 1284 del Cadigo Civil, y acogido claramente por la
doctrina (Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado
de 16 de marzo de 1990;RJA 2302/1990, y Sentencia del Tribunal Supremo de 22
de octubre de 1992;R]A B594 /1992) viena exigiendo para la nulidad contractual,
por la concurrencia de error o dolo, que pueda ser apreciada una equivocacién
sustancial al contratar.

En este sentido, estando caracterizado el dolo civil por ser producto de la
astucia, maquinacién o artificio, incidente en el motivo esencial determinante de
la decisién de otorgar el contrato, abarcando no sélo la insidia o maquinacién
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directa, sing también la reticencia del que calla o no advierte debidaments a a

otra parte (Sentencias del Tribunal Supremo de 26 de octubre de 1981,15 de
julio de 1987,y 27 de septiembre de 1990),es doctrina reiterada (Sentencias del

Tﬁbunusdpmdazadejuuudemayzadadmmaummm
6199,/1998 y 9380,/1999), la que viene exigiendo, en el caso de delo, la induccién
el emor por maquinaciones graves que formen un mecanismo
captatorio de la voluntad del contratante, por suponer el dolo la conjuncién de
dos elementos, el subjetivo, o animo de perjudicar, v el objetive, consistente en
el acto o| medio externo, debiendo en todo caso quedar probada
inequiv ente dicha actividad dolosa, sin que basten meras conjeturas o
indicios (Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de mayo de 1991;RJA
3664/1991),pues el dolo no se presume (Sentencia del Tribunal Supremo de 23
de julio de 1998;RJA 6199/1998).

En cuanto al error, es doctrina reiterada (Sentencias del Tribunal Supremo de

18 de abril de 1978 y 14 de febrero y 29 de marzo de 1994) que para que el error
en el consentimiento tenga relevancia juridica, conforme a lo dispuesto en los
articulo 1265 y 1266 del Cédigo Civil, ha de reunir los dos fundamentales
requisitos de ser esencial y excusable, es decir que es indispensable que recaiga
sobre la sustancia de la cosa que constituye su objeto o sobre aquellas

e

condiciones de la misma que principalmente hubieren dado lugar a su
celebracién, y que, aparte de no ser imputable al que lo padece, el referido error
no haya podido ser evitado mediante el empleo por el que lo padecit, de una
diligencia media o regular, teniendo en cuenta la condicién de las personas, no
s6lo del que lo invoca, sino de la otra parte contratante, cuando el error pueda
ser debido a la confianza provocada por las afirmaciones o por la conducta de
ésta (Sentencias del Tribunal Supremo de 6 de junio de 1953,27 de octubre de

| 1964,y 4 de enero de 1982), siendo mayor la diligencia exigida cuando se trata

de un profesional 0 un experto, y menor cuando se trata de una persana
inexperta que entra en negociaciones con un experto (Sentencias del Tribunal
Supremo de lﬂﬂ de febrero de 1974,4 de enero de 1982,y 18 de febrero de 1994).

El error se define como el conocimiento falso de una cosa o de un hacho,
en su aplicacion al contrato puede recaer sobre la formacién o sobre la
declaracién de la voluntad. Como tiene sefialado el Tribunal Supremo, respecto
al error propio, es el falso conocimiento de la realidad capaz de dirigir la
voluntad a la emisién de una declaracion de voluntad no efectivamente
querida. Tal como prevé el articulo 1266 del Cédigo Civil “Para que el error
invalide el consentimiento, deberd recaer sobre la sustancia de la cosa que fuere
objeto del |contrato, o sobre aquellas condiciones de la misma que
principalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo.

El errar sobre la persona sélo invalidara el contrato cuando la consideracién a
ella hubiere sido la causa principal del mismo.

El simple errpr de cuenta sélo darg lugar a su correccitn”.

|
Los presupuestos generales para su concurrencia son:
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1.- que el error sea esencial

2- que el mismo no sea imputable al que lo padece, pues no
merecen proteccién juridica si el que lo sufre ha podido evitarlo empleando una
diligencia normal. Por lo que el error relevante es el error excusable.

3.- que exista nexo causal entre el mismo y la finalidad que se
pretendia en el contrato concertado.

Expuesto lo anterior, en el caso de autos, se observa que la mercantl
actora es una empresa dedicada a las instalaclones eléctricas y servicios de
mantenimiento eléctrico para la industria, valiéndose de una asesoria contable
externa para los libros de contabilidad y el resto de obligaciones mercantiles y
fiscales.

Por otra parte, el suscriptor de los contratos litigiosos en representacion
de la mercantil actora, D. Jt i, anterior Administrador Unico
de “ & , 5L” (Doc. 1 de la Demanda) ostenta la
cualificacién profesional de Farmacién Profesional de Flectricidad.

A tenor de las declaraciones previamente expuestas la mercantil, hasta la
contratacion de los litiglosos, no habla suscrito ningiin producto calificable
como de alto riesgo, siendo D. Ji » a nivel personal, quien
suscribié dos contratos calificables como tal en un momento posterior a la
contratacion de los clips que, sin embargo, su vigencia actual gquedo
contradicho en el acto de la vista, siendo uno cancelado y al parecer el otro
reclamado judicialmente, sin que se tenga constancia de este extremo (Doc. 2y 3
de la Contestacién a la Demanda),

Asi a tiempo de la contratacién de los productos litigiosos le constaban a
la mercantil actora los dos préstamos hipotecarios (Doc. 2 y 3 de la Demanda) y
segiin Dona Yolanda Corinado Ordofio otros productos que descarta ella
misma que puedan ser calificados como de alto riesgo.

Por otro lado, los productos contratados, tal como se expone por la
Jurisprudencia, revisten las caracterfsticas de un contrato swap o de permuta de
tpos de interés, que cabe definir como aguel en cuya virtud las partes
contratantes acuerdan intercambiar sobre un capital nominal de referencia los
importes resultantes de aplicar un coeficiente o tipo de interés diferente para
cada una de ellas durante un plazo de tiempo determinado.

Dado que el acuerdo de intercambio del pago de intereses se produce
jugando con un indice de interés referencial variable, sometido a las
fluctuaciones de los mercados financieros, la nota de la aleatoriedad es también
resaltable caracteristica de tal clase de contratos.

Segtin la doctrina cientifica, cabe atribuir a tal clase de negocio juridico
las caracteristicas de un contrato, principal, atipico, bilateral, sinalagmatico y
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aleatorio, en el que las partes quedan obligadas a intercambiar los pagos
resulten por aplicacion de los tipos de interés reciprocamente pe;':ridﬂsq‘:;
rmmhwldtréfererﬂaymedhnttlafﬂnnuhdelarnmpﬂmadﬁn,dmntelm
periodos que se establezcan hasta el vencimiento del contrato,
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contratos se expresan las singulares condiciones particulares de cada uno de log
contratos litigiosos.

Asl en las condiciones generales se recage en el Exponendo o
que “Que el cliente conoce y acepta que los instrumentos Ehmndmu
suscribe conllevan un cierto grado de riesgo derivado de factores asociados al
funcionamiento de los mismas como la volatilidad o la evolucién de los tipos
de interés de manera que, en caso de que la evolucién de esos tipos de interés
sea contraria a la esperada o se produzca cualquier supuesto extraordinario
que afecte a los mercados se podrfa reducir e incluso anular el beneficio
econémico esperado por el Cliente en el presente CONTRATO”. Como se
observa se habla de un cierto grado de riesgo, sin especificar adecuadamente el
mismo y conllevar al parecer este riesgo, esto es, que la evolucién de los tipos
de interés sea contraria a la esperada o se produzca cualquier supuesto
extraordinario que afecte a los mercados la reduccién o incluso la anulacién
del beneficio econdmico esperado por el Cliente, sin referir expresamente que
ello puede conllevar no sélo la ausencia del beneficio econémico sino la
posible existencia de pérdidas econdmicas que sobrelleven que el cliente

Pague,

En la clidusula tercera continua describiendo que las liquidaciones que
sefiala pueden ser positivas o negativas para el cliente, remitiéndose a las
condiciones particulares para determinar la periodicidad de las liquidaciones y
el modo de practicarse. Y en la cldusula sexta se recoge la facultad de
cancelacitn por parte del cliente en cualquiera de las fechas especificadas en
las condiciones particulares, denominadas ventanas de cancelacién, o incluso
fuera de las mismas seflalando que el resultado de la cancelacién vendréd
determinado por las condiclones de mercado en el momento de la cancelacidn
y por el importe nominal contratado, sin especificar el modo que viene
determinado y las consecuencias negativas que ello puede conllevar refiriendo
en todo momento al concepto de condiciones de mercado,

' A su vez en las condiciones particulares de cada uno de los contratos

objeto de este litigio se expresa la especificacién del nominal contratado,
nombre del producto financiero, fecha de inicio de efectos del producto, fecha
de vencimiento del producto, se precisan también las fechas de las ventanas de
cancelacidn anticipada del producto por el cliente, la periodicidad de las
liquidaciones de intereses (trimestral), y los diferentes tipos de intereses a
satisfacer por el Banco y el cliente en los sucesivos perfodos trimestrales de
liquidacion con utilizacién de un tipo de interés de referencia (Buribor 3 meses
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publicado a las 11 horas en la pagina de Reuters EURTBORDL, dos dias hib;
previos a la fecha de fijacion). = .

En el caso de autos, el contrato de gestion de riesgos financieros de 20 de
febremdeZM?{GipEankinmﬂ?dﬁ}ymmwvaﬂdnfﬂdefeﬁﬂndem
{ﬂipMdﬂWﬂ}(Dac.ﬂyidelaﬂwda}npmﬁ@hhaﬂﬂde
un:}nnunaldemﬂ.mﬂmm,ypmunphmdetmﬁaﬁnﬁjrme&iny
vencimiento en el dia 20 de agosto de 2010, el primero y el segundo, el 22 de
agosto de 2011, y en los que se establece la obligacion de Bankinter de pagar
trimestralmente a la actora las cantidades resultantes de aplicar los netos de las

| cantidades que venia obligado a pagar el cliente, aqui actara, y lo que recibia

éste, segiin lo dispuesto en los contratos. Asi se pactd en el Clip Bankinter 07-2.3
que el cliente paga en el primer periodo (Trimestre 1 a 2) 3,75%, en el segundo
periodo (Trimestres 3 a 4) 3,95% si Euribor 3 meses es menor o igual al 4,45% o
(Euribor 3 meses - (,10%) si Euribor 3 meses es mayor al 4,45% y en el tercer
periodo (Trimestres 5 a 14) 4,35% sl Euribor 3 meses es menor o igual al 4,75% o
(Euribor 3 meses - 0,10%) si Euribor 3 meses es mayor al 4,75% y el cliente
recibia Euribor 3 meses. Y en el Clip Actualizado 07-2.3 que el cliente paga en el
primer periodo (Trimestre 1 a 10} 4,25% si Euribor 3 meses es menor o igual al
4,75% o (Euribor 3 meses - 0,10%) si Euribor 3 meses es mayor al 4,75% y el
cliente recibfa Euribor 3 meses y en el segundo periedo (Trimestres 11 a 14)
3,95% si Euribor 3 meses es menor o igual al 4,25%, 4,25% si Euribor 3 meses es
mayor al 4,25% si Euribor a 3 meses y menor o igual al 4,75% o (Euribor 3 meses
- 0,10%) si Euribor 3 meses es mayor al 475% y el cliente recibfa Euribor 3
meses.

De este modo, a partir de mayo de 2007 resultaron unas liquidaciones
favorables a favor de la actora que ascenderian en total, mediante la suma de las
liquidaciones trimestrales de 509,31 euros, y negativas a partir de mayo de 2009,
por un impaorte total de 8.012,75 euros (Doc. 6 de la Demanda),

En el apartado "ventanas de cancelacién® de las condiciones particulares
de los contratos litigiosos, tras especificarse las fechas en que el cliente puede
solicitar la cancelacién anticipada del producto, se recoge que "Bankinter
ofrecerd un precio de cancelacion acorde con la situacion de mercado en cada
una de esas fechas. Tal cancelacién anticipada podrd suponer, por parte de
Bankinter, deshacer a precios de mercado la cobertura del producto, por lo que
Bankinter podrd repercutir al Cliente los posibles gastos en que haya podido
incurrir como consecuencia de la cancelacién anticipada del producto”, asf se
observa en el clip Bankinter 07-2.3 y similar en el clip actualizado Bankinter
07-23.

En autos al interesar la actora la cancelacién anticipada de los mismos, ha
venido a sefialarse que la entidad bancaria demandada expresé un precio de
cancelacién en el acuerdo intentado entre las partes en julio de 2009,
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Resulta de interés a este respecto, asimismo, el informe pericial de D.
Cristbal Verda Nido quien describe el contrato de gestion de riesgos
financieros, en coherencia can lo expuesto anteriormente, como aquel en el que
el cliente se compromete a pagar a un tipo de interés fijo en referencia al euribor
a cambio de recibir de Bankinter un tipo de interés variable referido al Euribor.
Asi continua que en todo contrato de permuta financiera, existe un riesgo de
ﬁpudeinmés,tnntnalalzammnalbajﬁ,ml&mﬂdidamqu%mhhddam
deuda formalizada a un tipo fijo de una entidad A (caso de

S.1), v realizado un swap con otra entidad B (caso de
Bankinter) con deuda a tipo variable, si el tipo variable excede sobre el tipo fijo
durante el tiempo de duracion de la deuda, se producird un beneficio para A en
las liquidaciones periodicas de interés y si el tipo variable queda por debajo del
tipo fijo, entonces se producird una pérdida para A.

Sobre las ventanas de cancelacion refiere que existe beneficio seguro para
el banco quien puede liberarse sin coste y en cualquier momento de sus
obligaciones, revocando el Contrato, ¥ no ast para sus clientes a quienes obliga
a “deshacer a precio de mercado la cobertura del producto”, omitiendo
cualquier tipo de mencién a la cuantificacion de los gastos que puedan
ocasionarle.

Gefiala igualmente el perito que el contrato de gestion de riesgos
financieros no es un contrato de seguro de tipos de interés sino un confrato
upecﬂnﬂvnquemnﬂevaunﬁmgndepmdu:irpmmngmmmmd
cliente, en la medida de que, fijado un tipo de interés inicial fijo en el conirato,
los tipos de interés futuros bajen en cuyo caso se producird una pérdida y un
beneficio si los tipos de interés futuros suben.

En relacién a tales contratos el perito indica que no se especifica la
férmula mediante la cual se realizarin los cdlculos de las liquidaciones
trimestrales al cliente ni se motivan posteriormente por Bankinter, las
liguidaciones practicadas, contraviniendo, a su parecer, el articulo 16 del Real
Decreto 629,/1993, de 3 de mayo, sobre normas de actuacién de los mercados de
valares y registros obligatorios y de la Directiva 2004/39// CE relativa a los
mercados de instrumentos financieros y sus dos normas de desarrollo, la
directiva 2006/73/ /CEE y el Reglamento (CE) 1287/2006, Normativa MiFID,
legislacién aplicable directamente en Espafia desde su publicacién en el Boletin
Oficial de la Unién Europea, asf como de la Circular 8/1990 de 7 de septiembre,

del Banco de Espafia, al igual que seflala que no se especifica la férmula
mediante la cual se realizaran los célculos en el caso de que el cliente solicite la
cancelacién anticipada del producto.

Considera el perito que los contratos clip no cumplen desde un punto de
vista econdmico financiero, la normativa MIFID (transposicién a la legislacion
espafiola de la Directiva 2004/39/ /CE relativa a los mercados de instrumentos
financieros y sus dos normas de desarrollo, directiva 2006/73/CEE y el
Reglamento (CE) 1287/2006, al no clasificarlos como clientes minoristas, no
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realizindose los test de idoneidad y conveniencia. Los clips analizados, sigue el
perito, son instrumentos complejos porque asi lo define la propia ley del
mercado de valores en su articulo 79 bis, apartado 8§, iii), v son especulativos
porque no cumplen la funcitn de instrumento de cobertura ya que no coinciden
los elementos que constituyen los citados Swaps con los de los préstamos de los
que derivan relaciondndolo con los préstamos hipotecarios.

Indicando la normativa que le es de aplicacion a cada producto y las
causas de incumplimiento de las mismas, al parecer del perito (folio 18 y ss del
informe pericial), ilustrando para concluir los resultados de las condiciones
pactadas en los diferentes supuestos del euribor 3 meses en diferentes periodos
para cada producto.

En el acto de la vista D. Cristobal Verdi Nido se ratific en su informe
pericial, ahondando en lo expresado en su informe relativo al riesgo procedente
de las subidas v bajadas del euribor, y en la asimetria del producto, que si bien
en sus condiciones se plasma esta asimetria, la misma no se desarrolla. Asevera
que se trata de un instrumento financiero complejo segfin lo dispuesto por ley y
segun lo ha dispuesto asf el Banco de Espafia. Explica igualmente las razones
por las cuales no cumple la funcién de cobertura. Explicando que la cancelacitn
no se cuantifica no sefialando el coste de cancelacién anticipada ni el modo de
producirse no referenciado la férmula y que en las liquidaciones no se motiva,
esto s, no se consigna la férmula y el coste efectivo de la operacitn, la tasa
anual equivalente. Explico que si el swap estd bien estructurado produce la
 seguridad de pagar el tipo fijo con independencia de la evolucién del tipo de
interés. Explica su postura en cuanto al modo de cancelacién por parte de la
entidad, en cuanto a la formula de liquidaciones y su férmula de cancelacién
como la tdnica adecuada, de forma que ya se contenia en su informe pericial, al
igual que sefiala que a su parecer la normativa MiFID, fundamentalmente, en el
segundo contrato, resulta de aplicacion desde el punto de vista econdmico
financiero,

A este respecto ha de examinarse [a diferente normativa a este .
Asf ha de incidirse en el articulo 78 bis de la Ley 24,/1988, de 28 de julio, del
Mercado de Valores modificada por la Ley 47/07, de 19 de diciembre que
incorpora en nuestro Ordenamiento Juridico la Directiva 2004/39/CE del
Parlamento Buropeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa a los
mercados de instrumentos financieros, la Directiva 2006/ 73/ CE de la Comisién,
| de 10 de agosto de 2006, por la que se aplica la Directiva 2004/39/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo en lo relativo a los requisitos crganizativos y
las condiciones de funcionamiento de las empresas de inversién y términos
definidos a efectos de dicha Directiva vy la Directiva 2006/49/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de junio de 2006, sobre la adecuacion
del capital de las empresas de inversién y las entidades de crédito, en relacién a
que las empresas de servicios de inversién clasificardn a sus clientes en
profesionales y minoristas. Igual obligacion serd aplicable a las demés empresas
que presten servicios de inversién respecto de los clientes a los que les presten u
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criterios de vinculacién que conllevarfa la competencia del Banco de Espana
para supervisar y resolver reclamaciones que afectan a estos instrumentos y que
| exigiria en todo caso el cumplimiento de los deberes de informacion se
' sometieran a las normas de conducta del sector bancario. Resulta, a mayores, de
|g;ranh1te:¢smreladﬁnaﬂteinfﬂrmelasmmﬂimtaniunﬂdeﬂ. Cristébal
| Verdd Nido sobre las razones por las cuales los productos litigiosos no cumplen
| la funcién de cobertura.

L

Sin embargo, ha de conclnirse que no resulta de aplicacién la Ley
26/1984, 19 de julio General para la Defensa de Consumidores y Usuarios
(derogado por el RD 1/07, 16 de noviembre). En relacién a la figura del
consumider el articulo 1.2 y 3 preceptita que “2. A los efectos de esta Ley, son
consumidores o usuarios las personas fisicas o juridicas que adquieren, utilizan
o disfrutan como destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles, productos,
servicios, actividades o funciones, cualquiera que sea la naturaleza priblica o
privada, individual o colectiva de quienes los producen, facilitan, suministran o
expiden. 3. No tendrén la consideracion de consumidares o usuarios quienes sin
constituirse en destinatarios finales, adquieran, almacenen, utilicen o consuman
bienes o servicios, con el fin de integrarlos en procesos de produccién,
transformacién, comercializacién o prestacion a terceros”, asf la SIS de 15 de
diciembre de 2005 dispone que “que el artfculo 1 apartados 2 y 3 de la Ley
26,1984, de 19 de julio , delimita el mbito subjetivo de la misma atribuyendo la
condicién de consumidor no a cualquiera que lo sea por aparecer en la posicién
de quién demanda frente a quién formula la oferta, sino al consumidor que
resulte destinatario final de los productos o servicios ajenos que adquiere,
utiliza o disfruta. Excluyendo de la consideracién de consumidores a quiénes se
sirven de tales prestaciones para introducir de nuevo en el mercado dichos
productos o servicios, ya por medio de su comercializacién o prestacion a
tercercs, sea en la misma forma en que los adquirid, sea después de
transformarlos, ya utilizdndolos para integrarlos en procesos de produccitn o
transformacion de otros bienes o servicios”.,

Luego, la demandante cuya actividad resulta mercantil y los productos
contratados 1o son en un principlo en beneficio de su actividad, no cabe
atribuirle la condicién de consumidor, siendo més clarificador este extremo, si
cabe, el Real Decreto 1/07, 16 de noviembre.

CUARTO.- En atencidn a lo ya expuesto, se puede concluir que se trata de un
producto financiero complejo.

De la prueba practicada y de la normativa que le resulta de aplicacion se |
puede concluir la existencia de un vicio en el consentimiento, en atencién al
error inducido por la entidad demandada al representante de la demandante en
relaciém a la naturaleza, caracteristicas, riesgos y consecuencias de los contratos
litigiosos.
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En cuanto al clip actualizado 07-2.3 celebrado en facha 22 de febrero de
| 2008 se observa a tenor del contenido del articulo 78 bis de la Ley de Mercado
~de Valores, que resulta indudable el cardcter de cliente minorista que cabe
| atribuir a la mercantil demandante, y, en consecuencia con dicha consideracién,
‘habrd de reconocérsele la mayor proteceidn que expresamente establece dicha
ley, no revelindose en este contrato su clasificacién como tal. De igual forma se
evidencia que no se realizaron los denominados test de idoneidad y de
conveniencia (articulo 72 y 73 del Real Decreto 217/08), sino exclusivamente
dos preguntas genéricas sobre que declare que ostenta el conocimiento sobre las
caracteristicas del producto y entendimiento del riesgo que asume con la
contratacién del mismo y declare tener experiencia en la contratacién de
productos de esta naturaleza en los dltimos afios, lo que en modo alguno
cumple las previsiones de los citados preceptos vy que segan D. Miguel
Ferndndez Garamendi declard se resumen en que D, José Maria Arizabaleta no
le manifestd desconocimiento del producto, lo cual conlleva a que no se obtuvo
la debida informacion sobre sus conocimientos y experiencia con la finalidad de
que la entidad pudiera recomendarle los servicios de inversién e instrumentos
financieros o gestionar su cartera, ni se revelé si el cliente, aquf actor, tenia los
conocimientos y experiencia necesarios para comprender los riesgos inherentes
al producto o el servicio de inversién ofertado.

En consecuencia este contrato no cumple las previsiones legales
recogidas en la Ley 47/07, de 19 de diciembre.

Por otra parte en la contratacién por la actora de los contratos litigiosos
(el contrato de gestioén de riesgos financieros de 20 de febrero de 2007 (Clip
Bankinter 07-2.3) y su renovacién de 22 de febrero de 2008 (Clip Actualizado
07-23) ) se debia haber observado la normativa previamente expuesta, asi la
Ley 26/1998, de 29 de julio sobre Disciplina e Intervencién de las Entidades de
Crédito y en especial su articulo 48.2 y Real Decreto 629/1993, de 3 de mayo,
sobre Normas de actuacion en los Mercados de Valores y Registros
Obligatorios, vigente hasta el 17 de febrero de 2008. Normativa en la que se
recoge la forma de informacion y las bases o normas de conducta que deben
regir en las relaciones entre las entidades y su clientela.

De la valoracién conjunta de la prueba practicada y de la normativa
- previamente expuesta cabe llegar a la conclusién de que, tratindose como se ha
asentado anteriormente que se trata de productos complejos y de alto riesgo, la
informacién suministrada por la entidad demandada sobre la naturaleza y
caracteristicas de las mismas fue exigua.

Asi a la hora de contratacidn del clip actualizado 07-2.3 celebrado
| en fecha 22 de febrero de 2008 el propio D. Mi

que comercializé la actualizacion del clip, reconoce que fue &l guien acudié a la
empresa demandante a fin de que se suscribiera este producto, preguntéandole a
D. Je o conocia el funcionamiento del producto que ya
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plicara y que al no mostrarle
desconocimiento entonces no le explic6 en profundidad, habiéndose llevado a
cabo dos reunioncs a tal fin.

Para la contratacion de ambos productos (Clip Bankinter 07-2.3 y Clip
Actualizado 07-23) tanto el mencionado D. M~ ° ~ 7
Garamendi como Dofia Yolanda Corinado Ordofio vienen a geclarar que L.
] conocia €l funcionamiento de los préstamos a tipo
varlablwyelﬁﬁgnpmredmtedehlrwﬂdumhred:lmﬁpmdﬁintuéﬁmﬂ
mercado, hecho que no fue negado por D. Ji lo cual no
conlleva en modo alguno que conozca el funcionamiento de los productos
contratados, méxime si se tiene en cuenta que D. M
| admite incluso que no ofrecié una explicacién en profundidad y que
| resultan productos por si complejos y en mayor medida si no se esta
acostumbrado a operaciones de esta naturaleza.

En relacién a la informacién que la entidad bancaria debe proporcionar

se encontraria la férmula de céleulo del coste asociado a una i
anticipada del producto y diferentes simulaciones, asi como diferentes
ﬁmd&dﬂnﬁdehsliquida:immfundﬁndelmdﬂerenmﬁpmdem
que pudieran darse, en este sentido se observa no sélo la normativa
previamente expuesta sino también el informe del Banco de Espafia sobre
determimdasd&usuhspmemumluapmmmm?nmﬁmmm.&deh
Contestacion a la demanda, folio 16 y 17) o las Resoluciones del Banco de
Espﬂﬂﬁﬂniaquesemdjmquesiblmﬂnﬂmmﬂﬂcuﬂmﬂmdecmmhdﬂnm
ofvecer 1a formula de cdlculo de la misma, no puede considerarse “per se” una
mala préctica bancaria dada la naturaleza de este tipo de productos que
de las fluctuaciones de los mercados, si bien ello no es dbice para que
la entidad no realice el esfuerzo informative que sea necesaria en el cargo a su
cliente del correspondiente coste de cancelacion a fin de que el mismo pueda
mmpmburlabandnddelaﬁquidadﬂnpracﬁcapwhmﬁdad(noc.?dnh
Contestacién a la demanda, Ref, Expte R-200910108, Ref. Expte R-200912423),
resoluciones del Banco de Espafia que no entran a valorar la informacién previa
raﬂlﬂdnpmeldimte,rﬂeigmdndecmprmﬂﬂnd&lmmn,mmm

vicio en el consentimiento.

. De la documental obrante en autos, en especial de las condiciones
generales y particulares del Clip Bankinter 07-23 y del Clip Actualizado 07-2.3
y el documento comercial informative (Doc. 4 y 5 de la Demanda y 5 de la
Contestacién a la Demanda) se revela la falta de informacitn de los extremos
resaltados anteriormente v en concreto de la férmula para los cdlculos de las
liquidaciones trimestrales y su motivacién posterior por Bankinter, y la
formula mediante la cual se realizardn los calculos en el caso de que el cliente
salicite la cancelacién anticipada del producto, tal como también sefialaba el
perito D. Cristébal Verdd Nido.
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Esa falta de informaci6n influye en orden a la posible apreciacién de un
vicio de consentimiento en la demandante determinante de una situacidn de
nulidad contractual.

Seguin el articulo 1266 del Codigo Civil para que el error invalide el
consentimiento, debera recaer sobre la sustancia de la cosa que fuere objeto del
contrato, 0 sobre aquellas condiciones de la misma que principalmente
hubiesen dado motivo a celebrarlo, esto es, los presupuestos generales para su
concurrencia son que el error sea esencial, que el mismo no sea imputable al que
lo padece, pues no merecen proteccién juridica si el que lo sufre ha podido
avitarlo empleando una diligencia normal. Por la que 8] errar relavants se sl
error excusable y que exista nexo causal entre el mismo y la finalidad que se
pretendia en el contrato concertado.

En consecuencia, la falta de informacién necesaria por parte de la entidad
demandada y que debla ofrecer sobre las caracteristicas de los productos
suscritos por la actora, en especial de la forma de cancelacién anticipada de los
productos, el coste y su célculo de vital importancia en la formacion de la
voluntad y de prestacion del consentimiento, conlleva a considerar que
concurrian los presupuestos para la existencia del error excusable en la
demandantes sobre la esencia de los productos contratados que conlleva
entender la existencia de un vicio en el consentimiento, invalidante del mismo,
toda vez que han de tenerse en cuenta que el contratante en nombre de la actora
no ostenta conocimientos financieros ni se habfan contratado a la
facha de los litigiosos productos o instrumentos de alto riesgo. De la explicacion
dada por D. M | y en especial por Dofia
Y toda vez que el primero indicé que no ofrécit una
explicacién en profundidad dnicamente se conoce su alcance por sus

manifestaciones que por otra parte son negados en lo esencial por D. |

y de la gue tnicamente se tiene constancia de la documentacion
comercial que se dice entregada a la actora para su estudio (Doc. 5 de la
Contestacién a la demanda), que no suple la falta de informacién puesta de
manifiesto v que por otra parte fue impugnado por la contraparte sin que D,
J recordara si se lo entregaron.

En consecuencia resulta de aplicacién el articulo 1300 y ss del Cadigo
Civil y declarar la nulidad de los contratos litigiosos, con los efectos inherentes
al mismo,

QUINTO.- En relacidn a las alegaciones de la demandada respecto del articulo
1256 del Cadigo Civil en virtud del cual la validez y el cumplimiento de los

| contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes, se ha de

concluir que en el caso de autos se pretende la declaracién de la nulidad de los
contratos al conocer el vicio concurrente lo que en modo alguno supone
infraccién de! preceptc mentado ni conlleva en modo alguno dejar al arbitrio
del contratante, aqui actora, la validez y el cumplimiento del contrato sino el
ejercicio de la facultad concedida en el articulo 1300 y ss del Codigo Civil en
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relaciém con los requisitos exigidos por el articulo 1261 del Cédigo Civil para la

Por dltimo, en relacién a las alegaciones de la demandada respecto a que
la actora actria contra sus propios actos al haber consentido el contrato durante
més de tres afios, ha de incidirse que el plazo de caducidad para el eercicio de
la accion de nulidad es de cuatro afos desde la consumacién del contrato en el
caso del error (articulo 1301 del Céadigo Civil). Asf se ha entendido por la
Jurisprudencia que el argumento de la demandada debe de entenderse como
alegacién de la convalidacién del negocio, en forma ticita, por actos del que
tuviere derecho a ejercitar la accion de nulidad que impliquen necesariamente
la voluntad de renunciarla (articulo 1.311 Cédigo Civil) pues por algin sector
doctrinal se ha identificado la manifestacién ticita de renuncia como una del

genérico principio que proscribe ir contra los propios actos.

Sin embargo, en el caso de autos no se observa esa confirmacién técita
de los contratos pues al conocer el vicio concurrente invocsd la nulidad del
contrato, no existe como exige la Jurlsprudencia un acto de positivo valor
demostrativo de una voluntad determinada en el sentido de convalidar el
contrato del que deberia emanar la confirmaci6n técita, toda vez que intenta
| cancelar el producto mediante intentos de acuerdo y posteriormente solicita la
declaracién de nulidad de los contratos al conocer el vicio cancurrente. No se
observa que la actora que ha efercitado 1a accién de nulidad haya claramente
' renunciado a su ejercicio, mostrando de modo claro y patente la voluntad
subsanatoria, no observando en su conducta o postura, una actuacion contraria

a sus propios actos,

SEXTO.- En materia de costas resulta aplicable el articulo 394 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil que expone que “1. En los procesos declarativos, las costas
de la primera instancia se impondran a la parte que haya visto rechazadas todas
sus pretensiones, salvo que el tribunal aprecie, y asf lo razone, que el caso
presentaba serias dudas de hecho o de derecho.

Para apreciar, a efectos de condena en costas, que el caso era juridicamente
dudoso se tendrd en cuenta la jurisprudencia recaida en casos similares.

2. 5i fuere parcial la estimacién o desestimacién de las pretensiones, cada parte
abonard las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad, a no ser que
hubiere méritos para imponerlas a una de ellas por haber litigado con
temeridad”.

Vistos los preceptos legales aplicados y demés de general y pertinente
aplicacion.
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FALLO

Que debo ESTIMAR y ESTIMO (ntegramente la demanda interpuesta
par al Prasnradne §p. Oteiza Iso en nombre y representacién de “¢ i

s 5.L" contra “Bankinter, 5.A%, representado por el
Procurador Sr. Amilibia Miigica; y debo DECLARAR y DECLARO la nulidad !
del contrato de gestion de riesgos financieros de fecha 20/02/2007 (Doc. n° 3) y
sus renovaciones posteriores (Doc. n° 4), firmado entre las partes, por haber |
concurrido en la formalizacién vicios invalidantes en la prestacion del
consentimiento, llevando ello Ja consecuencia obligada de la nulidad del '
contrato, con la consiguiente restitucién reciproca de las cosas que hubiesen
sido materia del mismo, con sus frutos v el precio de sus intereses, confarme
dispene el art. 1303 del CC, de manera que las partes vuelvan a tener la
situacién personal y patrimonial anterior al efecto invalidador. Debiendo
procederse, por tanto, a la anulacién de los cargos y abonos efectuados por
razén del contrato de la cuenta asociada, de manera que la demandante no
devenga acreedora ni deudora de la demandada en virtud de las liquidaciones
practicadas, con imposicién de costas a la parte demandada.

Notifiquese esta sentencia a las partes intervinientes, haciéndoles saber
que contra la misma cabe interponer recurso de apelacion ante la Ilma
Audiencia Provincial de Guiptzcoa en el plazo de CINCO dias desde su
notificacitn.

Para interponer el recurso serd necesaria la constitucién de un depasito de 50
euros, sin cuyo requisito no serd admitido a trémite. El depdsito se constituird
consignando dicho importe en la Cuenta de Depésitos y Consignaciones que
este Juzgado tiene abierta en el grupo Banesto (Banco Espafiol de Crédito),
consignacién que deberd ser acreditada al preparar el recurso (DA 15° de la
LOPJ).

Estan exentos de constituir el depdésito para recurrir los incluidos en el apartado
5 de Ia disposicién citada y quienes tengan reconocido el derecho a la asistencia
juridica gratuita.

Asf por esta mi sentencia definitivamente juzgada en Primera Instancia lo
pronuncio, mando y firmo.






