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En Oviedo a veintiuno de marzo de dos mil once. El limo. Sr. Don Eduardo
Garcia Valtuefia, Magistrado Juez del juzgado de Primera Instancia nimero 11 de
Oviedo ha visto los autos de juicio ordinario seguidos ante el mismo bajo el nimero

de registro 113210 promovidos por

procurador Sr. Pérez Hernandez, con la asistencia letrada del Sr. Tamargo

SL, ¥ en su nombre por el

Menéndez, contra Bankinter, SA, que comparecié representada por la procuradora
Sra, Cabiedes Miragaya y defendida por el letrado Sr. Guerra Calvo.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO - Por el procurador Sr. Mufiz Sclis, en la representacion citada, se
promovio juicio ordinario contra Banco Popular Espanol, SA en donde, tras exponer
los hechos en que se basaba y alegar los fundamentos juridicos que estimd
aplicables al caso, termind suplicando se declarara la nulidad del contrato de
permuta financiera de fecha once de septiembre de 2.007 y sus posteriores
renovaciones, con restitucién reciproca de las prestaciones; y subsidiariamente se
declare el derecho de la actora a apartarse anticipadamente del contrato sin
penalizacién alguna, con nulidad de las clausulas del contrato que se opusieran
todo ello con imposicion de costas a la demandada.

SEGUNDO - Se admitié a tramite la demanda por resolucién de quince de
noviembre de dos mil diez, acordando emplazar a la demandada para que
contestara a la demanda contra la misma formulada, lo que asi hizo interesando su
desestimacion.
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TERCERO.- Con facha veintiséis de enero de 2.011 se celebré la audiencia
previa al juicio con el objeto previsto en los articulos 414 y siguientes de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Y tras fracasar el intento de acuerdo o fransaccidn entre las
partes y sin que se suscitaran cuestiones procesales, todas las partes se ratificaron
en sus respectivos escritos de demanda y contestacién a la misma. Recibido el
procedimiento a prueba, se admitié la propuesta en los términos que constan en la
correspondiente acta.

CUARTO - Con fecha veinticinco de febrero dos mil once se celebré el juicio,
con la préctica de las pruebas admitidas y con el resultado que es de ver en la
correspondiente acta.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO- En la demanda que dio origen al presente juicio formulada por

» 95 se articula la pretension de que se declare la nulidad del

contrato de permuta financiera de fecha 11 de septiembre de 2.007. En la demanda
se sostiene que el citado contrato atipico se ofrecié por la demandada como un
seguro contra las subidas del tipo de interés, basando pues la pretensién de nulidad
en la concurrencia de un vicio del consentimiento, fundamentalmente por su
prestacion por error, si bien igualmente también se invoca el dolo que deriva de Ia
falta de informacion, o de la emrénea facilitada, acerca de la verdadera naturaleza
juridica del contrato. El banco demandado invoca el caricter de gran empresa de la
sociedad demandante, alega gue el administrador de la demandante fue
debidamente informado de las caracteristicas del "producto” que le ofertaba,
planteando diversos escenarios, negando el caracter especulativo, ni de inversién
del contrato; niega que la cancelacién anticipada conlieve una penalizacién para su
cliente; defiende, pues, la validez del contrato, sosteniendo que sus efectos que se

| exponen en la demanda son el resultado de su caracter aleatorio. Pone énfasis |a

demandada en que el actor no adujo ningln tipo de vicio de nulidad en el contrato
durante el iempo en que sus efectos le beneficiaban, sus primeros afios de vigencia
en que los tipos de interés de referencia experimentaron un incremento.

SEGUNDO - Es el debatido un contrato de permuta financiera en su
modalidad de permuta de tipos de interés (ewap). Entre nosotros, la Audiencia
Provincial de Asturias se viene pronunciando en recientes sentencias términos
univocos: Asi deben sefialarse las sentencias de sentencia de 27 de enero y 23 de
julio de 2.010 de la Seccidn 5% 12 de noviembre de 2.010, 14 y 17 de febrero y 2 de
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marzo de 2.011 de la Seccién 4, 29 de octubre y 10 y 16 de diciembre de 2.010 de
la Seccion 7°. La primera de dichas sentencias indica las siguientes notas del
contrato celebrado entre las partes: "En su modalidad de tipos de interés, el acuerdo
consiste en intercambiar sobre un capital nominal de referencia y no real (nocicnal)
los importes resultantes de aplicar un coeficiente distinto para cada contratants
denominados tipos de interés (aunque no son tales, en sentido estricto, pues no hay,
en realidad, acuerdo de préstamo de capital) limitdndose las parles contratantes, de
acuerdo con los respectivos plazos y tipos pactados, a intercambiar pagos parciales
durante la vigencia del contrato o, sdlo y mas simplemente, a liquidar
periddicamente, mediante compensacion, tales intercambios resultando a favor de
uno u otro contratante un saldo deudor o, viceversa, acreedor / De otro lado, interesa
destacar que el contralo de permuta de intereses, en cuanto suele ser gque un
contratante se somete al pago resultante de un referencial fijo de interés mientras el
ofro lo hace a uno variable, se tifie de cierto caracter aleatorio 0 especulativo, pero la
doctrina rechaza la aplicacién del art. 1.799 Cédigo Civil atendiendo a que la
finalidad del contrato no es en si la especulacion, sino la mejora de la estructura
financiera de la deuda asumida por una empresa y su cobertura frente a las
fluctuaciones de los mercados financieros y que, como se ha dicho, su causa reside
en el sinalagma reciproco de las prestaciones que obligan a los contratantes”.

En sus conclusiones finales la representacion del banco aludié a que el caso
ahora enjuiciado presentaba unas peculiaridades distintivas del resto de supuestos,
pero estimamos que no son tales, pues, en suma, la cuestion se sjusta a los mismos
parametros gue vienen presentando este tipo de juicios: Inexistencia de informacion
previa y coetanea a la contratacién, la comercializacién del contrato como un seguro
de cobertura de los tipos de interés, la inadecuacion de tal "producto” para los
intereses y actividad del cliente del banco, la falta de reciprocidad entre los riesgos
que asume cada parte, efc.

Es el debatido un contrato de permuta financiera en su modalidad de permuta
de tipos de interés (swap).

Se solicita la nulidad del contrato por error en el consentimiento por falta de la
necesaria informacién, lo que obliga a desarrollar, siquiera de forma escueta, los dos
aspectos que se derivan de tal pretension, esto es, el deber de informacién que
incumbia a la entidad bancaria y, por otra parte, la jurisprudencia sobre el error como

causa de nulidad del negocio juridico.
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Sobre el primer aspecto, el marco normativo que ha de ser tenido en
consideracion es, substancialmente, el expuesto en el escrito de demanda, debiendo
recordarse la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, que ya con
anterioridad a su reforma por la Ley 47/2007, de 19 de diciembre, en su art. 2 viene
a establecer como comprendidos dentro de su #mbito una serie de instrumentos
financieros, entre los que se encuentran los contratos de permuta financiera de tipo
de interés, con independencia de la forma en que se liquiden y aunque no sean
objeto de negociacion en un mercado secundario, oficial o no. Y en su  arts. 78 Y
siguientes, a todas cuantas personas o enfidades ejerzan, de forma directa o
indirecta, actividades relacionadas con los mercados de valores (con mencion, de
forma expresa, a las entidades de crédito) una serie de normas de conducta, tales
como, entre ofras, las de comportarse con diligencia y transparencia en interés de
sus clientes y en defensa de la integridad del mercado y asegurarse de que
disponen de toda la informacién necesaria sobre sus clientes y mantenerlos siempre
adecuadamente informados. Como desarrollo de las previsiones contenidas en la
precitada Ley, el Real Decreto 629/1993, de 3 de mayo, sobre normas de actuacién
en los Mercados de Valores y Registros obligatorios -en la actualidad derogado por
el Real Decreto 217/2008, de 15 de febrero - vino a disciplinar un cédigo general de
conducta de los mercados de valores, en el que, en el apartado relativo a Ia
informacién a los clientes, cabe resaltar como reglas de comportamiento a ocbservar
mas destacables en atencién a las connotaciones del caso examinado, que las
entidades ofreceran y suministrardn a sus clientes toda la informacion de gue
dispongan cuando pueda ser relevante para la adopcion por ellos de decisiones de
inversion y deberan dedicar a cada uno el tiempo y la atencién adecuados para
encontrar los productos y servicios mas apropiados a sus objetivos asi como gue la
informacién a la clientela debe ser clara, correcta, precisa, suficiente y entregada a
tiempo para evitar su incorrecta interpretacién haciendo hincapié en los riesgos que
cada operacidén conlleva, muy especialmente en los productos financieros de alto
riesgo, de forma que el cliente conozca con precision los efectos de la operacién que
contrata, debiendo cualquier prevision o prediccidn estar razonablemente justificada
y acompanada de las explicaciones necesarias para evitar malentendidos.

Sobre la posicion de la entidad bancaria y su interés propio, contrapuesto al
de su cliente, hace la siguiente consideracion la sentencia de la Audiencia Provincial
de Asturias anteriormente citada: "MNaturalmente, a la entidad bancaria demandada
no le es exigible un deber de fidelidad al actor, como cliente. anteponiendo el interés
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de éste al suyo o haciéndolo propic. Tratandose de un contrato sinalagmatico, regido
por el intercambio de prestaciones de pago, cada parte velara por el suyo propio
pero eso no quita para que pueda y deba exigirse a la entidad bancaria un deber de
lealtad hacia su cliente conforme a la buena fe contractual (art. 7 Codigo Civil)
cuando es dicho contratante quien. como aqui, toma la iniciativa de la contratacion,
proponiendo un modelo de contrato conforme a objetivos y propésitos tratados ¥
consensuados previamente, por uno y ofro conltratantes, singularmente en cuanto a
la informacién precontractual necesaria para que el cliente bancario pueda decidir
sobre la perfeccion del contrato con adecuado y suficiente “conocimiento de causa”
como dice el precitado 79 bis de la LM.V

Sobre esio y para mejor entender lo dicho deben de hacerse dos
puntualizaciones, una historica y factica, Ia otra sustantiva,

La primera tiene que ver con la entidad bancaria como contratante del
contrato de permuta y es que, en el origen de este tipo de contratos, su celebracion
era entre dos interesados, normalmente grandes empresas, que el Banco ponia en
contacto interponiéndose, a veces, entre las pares, en el sentido de que cada
empresaro suscribia con el Banco un contrato swap que eran espejos en el sentido
de que las obligaciones asumidas por el Banco en cada uno de ellos eran
exactamente inversas pero en la actualidad los Bancos contratan por iniciativa
propia, sin gue existan clientes reciprocamente interesados, sino en razén a su
propio y peculiar interés, asumiendo el riesgo de la operacion en base a sus propios
calculos financieros, lo que da idea de que su interés no se confunde con el del
clente,

La otra, la sustantiva. es que la relacionada normativa del Mercado de Valores
se haya sujeta a una inacabada polémica sobre su naturaleza administrativa o
juridica privada (integrando c no, por tanto, el contenide del contrato suscrito por las
partes), pero que, en todo caso, no puede ser ignorada en cuanto puede y debe
integrarse como supuesto de hecho de la norma privada aplicable (en este sentido
STS 20-1-2003)",

Resulta muy didéctica la sistematizacion que se contiene en la sentencia de la
Audiencia Provincial de Pontevedra de 7 de abril de 2.010 sobre el deber de
informacién ahora estudiado:

“Por lo demas. en relacion a la oportuna informacidn que una entidad bancaria
debe proporcionar a sus clientes con ocasién de la centratacién de un producto
financiero de la indole de los litigiosns, de las Resoluciones del Servicio de
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Reclamaciones del Banco de Espafia, de fechas 3-6-2009, 23-8-2008 y 24-6-2009,
adjuntadas a los autos, cabe extraer, entre ofras, las siguientes consideraciones:

1.- El contrato de intercambio de tipos/cuotas o de permuta financlera de tipos
de interes, constituye un producto financiero cuya configuracién alcanza un cierto
grado de complejidad

2.- Por ello, para su comprension y correcta valoracion se requiere una
formacion financiera claramente superior a la que posee la clientela bancaria en
general

3.- Se trata de un producto que debe ser ofrecido con el soporte informativo
necesario, de manera tal que las entidades financieras estén en condiciones de
acreditar que, con anterioridad a la formalizacién de la operacién, se ha facilitado al
cliente un documento informativo sobre el instrumento de cobertura ofrecido en &l
que se indiquen sus caracteristicas principales sin omisiones significativas,
considerandose en caso contrario que su actuacién seria contraria a los principios de
claridad y transparencia que inspiran las buenas practicas y usos financieros.

4.- Entre la clientela tradicional, conocedora de los productos tipicamente
bancanos que han venido siendo comercializados tradicionalmente por las entidades
bancarias en nuestro pals, resulta légicamente dificil de comprender el alcance
economico que en determinadas circunstancias pueden tener, movimientos bruscos
en los mercados o la decision de cancelar antes del vencimiento.

Es por ello que las entidades, que son las que disefian los productos y las que
los ofrecen a su clientela, deben realizar un esfuerzo adicional, tanto mayor cuanto
menor sea el nivel de formacion financiera de su cliente, a fin de que eéste
camprenda, con ejemplos sencillos, el alcance de su decision, y estime si ésta es
adecuada, o si le va a poner en una situacion de riesgo no deseada.

2.- En definitiva, las entidades antes de formalizar la contratacion de estos
productos deben cerciorarse de que sus clientes son conscientes de circunstancias
tales como: a) el hecho de que, bajo determinados escenarios de evolucion de los
lipos de interés (bajistas), las periddicas liquidaciones resultantes de las clausulas
del contrato pueden ser negativas, en cuantias relevantes, en funcion del diferencial
entre los bipos a pagar y cobrar en cada mensualidad; y b) en caso de que se
pretenda la cancelacion anticipada del contrato de permuta, la posibilidad de que,
igualmente. bajo escenarios de evolucion de los tipus de interés bajistas, se generen
perdidas gue pueden llegar a ser impertantes, tanto mayores, cuando mayor sea el
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diferencial medio esperado entre los tipos a pagar y cobrar, para el perlodo residual
de vigencia de la permuta financiera.

En cualguier caso, la manera especifica en que se calculara el coste en esa
situacion. Y es que tanto el criteric que se usara para determinar el coste asociado a
la cancelacion anticipada de la permuta como el coste asociade a cada criterio
constiluyen una informacion trascendente para la adopcion de decisiones de
cobertura por parte de los clientes (y, en definitiva, para que valoren la conveniencia
o no, de contratar el producto ofrecido).

Maxime -y esta es una reflexion adicional de la Sala- cuando las entidades
bancarias disponen de la ventaja de contar con recursos econdmicos y medios tanto
personales como materiales para peder tener un privilegiado conocimiento técnico
del mercado financiero que vienen a aprovechar para ofrecer a sus potenciales
clientes aquellos productos que les permitan obtener la mayor rentabilidad, y que,
concretamente, en el caso de los contratos de permuta de tipos de interés litigiosos,
de evidente caracter aleatorio, en que la expectativa para los entendidos, a la postre
convertida en realidad, de un desplome en la evolucion de los tipos de interés y, por
ende, del indice referencial del eunbor, comporta para los clientes inexpertos o
cuando menos no catalogables como profesionales (entre los que cabe incluir a las
enlidades demandantes), ajenos a tales previsiones bajistas, una situacisn de
desequilibrio en cuanto al cabal conccimiento de los riesgos que conlleva el tipo de
operacion negocial en cuestién”,

Por otra parte, en relacion con el error en la prestacién del consentimiento
contractual la jurisprudencia ha dedarado lo siguiente, por decirlo con las palabras
de la STS de 18 de febrero de 1994: “La Sala en linea de principio y abordando el
analisis del llamado emor propiolvicio -a diferencia del obstativo- 6 sobre la
declaracion negocial rubricado en citado art. 1266.1° CC y, que es el subsumido en
el litigio, y el influjo de su inexcusabilidad que, de existir, habilite el axioma "qui
errant no consentire videtur®, invalidando el negocio en que aquél haya acontecido,
expresa que con la mejor doctrina, debe afirmarse que segln nuestra jurisprudencia
para ser invalidante, el error padecido en la formacion del contrato, ademas de ser
esencial, ha de ser excusable requisito que el CC no menciona expresamente y que
se deduce de los llamados principios de autorresponsabilidad y de buena fe, este
ultimo consagrado hoy en el art. 7 CC; Es inexcusable el error (de la STS 4 enero
1882}, cuando pude ser evitado empleando una diligencia media o regular, de
acuerdo con los postulados del principio de buena fe, la diligencia ha de apreciarse
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valorando las. circunstancias de toda Indole que concurran en el caso, incluso las
parsonales, y no solo las de quien ha padecido el error, sino también las del otro
contratante pues la funcidn basica de requisito de la excusabilidad es impedir que &l
ordenamiento proteja a quien ha padecido el error, cuando éste no merece esa
proteccion por su conducta negligente, trasladando entonces la proteccién a la otra
parte contratante, que |a merece por la confianza infundida por la declaracién; y el
problema no estriba en la admision del requisito, que debe considerarse firmemente
asentado, cuanto en elaborar los criterios que deben utilizarse para apreciar la
excusabilidad del error: en términos generales -se continta- la jurisprudencia utiliza
el criterio de la imputabilidad del emror a quien lo invoca y el de la diligencia que le
era exigible, en la idea de que cada parte debe informarse de las circunstancias y
condiciones que son esenciales o relevantes para ella en los casos en que tal
informacion le es facllmente accesible y que la diligencia se aprecia ademas
teniendo en cuenta las condiciones de las personas: asi es exigible mayor diligencia
cuando se trata de un profesional o de un experto, (por &j., anticuarios en la STS 28
febrero 1874 o construcciones en la STS 18 abril 1978 ). La diligencia exigible es por
el contrario, menor, cuando se trata de persona inexperta que entre en
negociaciones con un experto (STS 4 enero 1982) y siendo preciso por (ltimo para
apreciar esa diligencia exigible apreciar si la otra parte coadyuvé con su conducta o
no aungue no haya incurrido en dolo o culpa se concluye",

TERCERO - Las anteriores consideraciones exigen analizar el supuesto ahora
enjuiciado, que se limitd al interrogatorio de ambas partes y la prueba documental,
pues la testifical propuesta por la actora no ofrecid datos de interés. Y de la
valoracion de la citada prueba pueden llegarse a las siguientes conclusiones,
relevantes para la sclucion de la controversia:

1% La iniciativa para la celebracion del contrato partiéd del Banco demandado.
Aun cuando el representante del banco indico que la iniciativa habia sido simultanea,
sin embargo la previa oferta rechazada meses anteriores ya indica que fue la
demandada quien ofertd a su cliente el contrato, coincidiendo con la celebracién de
un contrato de crédito.

2° En relacidn con el anterior punto, también debe considerarse que no consta
en modo alguno que la sociedad aclora ni sus administradores hubieran celebrado o
conocieran contratos andlogos al que ahora nos ocupan. El representanie del banco
aludié a que la razén del rechazo inicial por la demandada de la contratacion del
contrato de permuta de tipos de interés vino motivada porque ya tenia concertado
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uno con el Banco Herrero, extremo sobre el que no fue interrogado la demandante,
ni se practico prueba alguna que, por otra parte, no reportaba dificultad alguna, por
lo que no puede tenerse por cierto, maxime cuando la posible existencia de éste no
fue tenido en consideracion para la celebracién del posterior. Por otra parte, el
administrador de la demandante indico respecto de su grado de formacién que tenia
estudios basicos, la empresa se dedicaba a trabajos de encofrado, sin que tuviera
los conocimientos necesarios para la comprensién del contenido del contrato. La
citada falta de formacion, aprehensible de la prueba de interrogatorio, no aparece
desvirtuada por tratarse de un administrador de una sociedad dedicada a las citadas
labores de construccién, cuyo tamaiio la demandada traté de magnificar sin base
alguna. Pero, en todo caso, tal administracion resulta ajena a la comprensién de
contratos complejos como el que nos ocupan, ni se deriva la necesaria formacion a
tal efecto el hecho de que el administrador tratara de negociar con las entidades
bancarias préstamos a un tipo inferior al ofertade, ni tampoco que utilizara el euribor,
pues éste no es sino un valor de referencia utilizado comiinmente sin necesidad da
saber la forma de su determinacitn y que, sin duda, no revela ningdn nivel de
conocimiento del mercado financiero y de sus instrumentos.

3° También resulta relevanie la forma de fijacion del capital nocional del
contrato. El representante de la demandada indicé que se habla llegado de mutuo
acuerdo por ambas paries en funcidn del grado de endeudamiento de la actora. Y
esta aporta, e insistid en el juicio sobre él, "el CIRBE" de la demandante. Pero, adn
en el supuesto de que se admitiera el citado documento (el nimero 3 de los
aportados con la contestacion a la demanda) como tal, lo cierfo es que es ajeno por
completo a los parametros que deben tomarse en consideracion por los contratantes
para mitigar el caracter especulativo del contrato de permuta celebrado.
Efectivamente, le asiste la razén a la parte demandante cuando cuestiona los citados
datos desconectados de la afectacion que supone la subida de tipos de interés para
la actora. Debe tenerse en consideracion que la demandada admitié que el citado
riesgo incluia lineas de descuento y que alguno de los créditos o préstamos
celebrados por la actora no lo eran a interés variable, de forma que, por una parte,
confundia riesgo valorable por la entidad bancaria o financiera para determinar la
solvencia de la empresa con deuda efectiva; y, por otra parte, no toda ella estaba
expuesta a la variacidn del mercado de tipos. Por ello, la demandada no proporcioné
dato alguno que permitiera determinar la utilidad del contrato cuestionado para
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conjurar el riesgo que impulsé a la actora, segiin se dice por la demandada, a su
celebracion,

4° En orden a la concreta informacion facilitada al demandante, a los tratos
precontractuales que precedieron a la firma del contrato, no consta en forma alguna
su contenido. Por la demandada se insistid en que la informacién sobre el contrato
("productc”) se realizb en dos ocasiones, en la primera de ellas cuando se celebrd
entre las parles otros contratos, momento en el que el cliente rechazd su
celebracion; y seis meses después, con ocasién de la celebracion de otro contrato
de credito, momento en el que sl lo aceptd. Sin embargo, no consta en modo alguno
cual pudiera haber sido la informacion que el banco demandado facilité en esta
primera ocasién, maxime cuando su representante en la prueba de interrogatorio se
escudd en que ya tenia concertado otro con ofra entidad bancaria, lo que, ya queda
dicho, no fue probado. Sus vagas alegaciones parecen indicar que se limité a remitir
los contratos tipos de diversos contratos, entre los que se encontraba el de parmuta
de tipos de interés. Asi pues, solamente puede considerarse la previa informacién
facilitada de forma inmediatamente previa al contrato de 11 de septiembre de 2.007,
Y. en sentido contrario al afimado por la representacién de la demandante, no
solamente ha de atenderse a lo que denomind “el rastro documental®, sino al
conjunto probatorio con objeto de determinar cual fue la informacién que se facilits a
la demandante, recayendo sobre la demandada |a carga probatoria.

Junto con la contestacién a la demanda se aporta como documento n® 4 dos
horas referidas al “clip-Bankinter 07-10.3", que, junto con el contrato firmado por las
partes, es el Unico documento que se somete a consideracién. Se trata, segin se
indica en la contestacion a la demanda, del folleto informativo que se facilitd a la
demandante. Lejos de ofrecer como se comportaria el contrato en funcién de la
evolucion que pudiera experimentar el tipo de interés variable, el citado folleto es
sumamente confuso, refiriéndose a que el cliente a corto plazo se beneficia de “un
tipo fijo subvencionado”, a medio de plazo de “un tipo medio por debajo del mercado”
si no se alcanzaran “las barreras del 4,75%" y sl se superaran “el cliente recibiria una
subvencién del 0,10%", explicaciéon que, lejos de aclarar el contrato, ofrece una
apariencia enganosa de “utilidad” o *beneficio®, incluso subvencién, cuandeo lo gue
realmente se producia era que no se aplicaba la totalidad de la subida del tipo de
interés, pero si toda la bajada. Asi pues, lejos de informar del contenido del contrato,
lo apertado no contribuye sino a la confusion y al artificio publicitario Por ello la
abogada del banco interrogd al legal representante de éste sobre si le informé de
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tales escenarios, respondiendo nuevamente el empleado que comparecid en
términos muy vagos, contradictorios con lo afirmado en la misma prueba por el
representante de la actora, lo que impide tener por cierto tal informacién. Segun el
administrador de la demandante, el empleado del banco le visitd una tarde, firmaron
el contrato y le dej6 un folleto que no llegd a leer. Pero también resultan confusas las
explicaciones del empleado del banco sobre la informacién facilitada, pues incluso
en el mismo juicio se refirié en diversas ocasiones a que le habia indicado que el
objeto del contrato era asegurarse frente a la subida de los tipos de interés, en frase
que posteriormente corrigié por cobertura de tipos. No consta, pues, cual fue la
informacién, menos a qué extremos se extendié, si ésta abarcaba a la forma de
cancelacién anticipada del contrato, ni tampoco a la limitacién de la compensacién
de los intereses resultantes por la subida de tipos a partir de determinada cota. Asi
pues, no puede aceptarse que la demandada haya informado sobre el instrumento
de cobertura ofrecido con explicacibn de sus caracteristicas principales en términos
que pudieran ser comprensibles para su cliente. Incluso los expresados en el acto de
Juicio, contradichos por el cliente, expresaban en términos muy limitados el contenido
de un contrato de permuta de tipos de interés, de forma que no pueden tenderse
comprensibles para un cliente de nivel cultural medio de una entidad bancaria,

5° Una vez el contrato desplegd sus efectos, la actora no intereséd la
aclaracion de las liquidaciones periédicas hasta que la modificacién de la tendencia
alcista llevd al interés de referencia a un tipo muy inferior al pactado inicialmente.

8° En el contrato se incluyé la posibilidad de cancelacién anticipada por e
clente que deberia soportar los costes de la misma, pero no se expresé, ni tan
siquiera por referencia, cudles pudieran ser tales costes, ni la forma de proceder, al
margen de lo que denomina ‘ventanas de cancelacién®, en las que Bankinter
ofreceria “un precio de mercado”.

Facilmente se comprueba que la informacion proporcionada por la
demandada a su cliente, de haber existido ésta -lo que no puede considerarse
probado- estd sumamente alejada de aguellos minimos a los gue se hizo alusién en
el fundamento anterior. Lejos de aportar una prueba sobre la observacion de tal
exigencia por la entidad bancaria, la praclicada permite establecer, como afirma el
representante de la demandante en su interrogatorio, que en el presente caso no se
le ofrecid mas unas vagas referencias al objeto del contrato (paga si baja el tipo de
inlerés, recibe si sube), junto a la entrega de un folleto sumamente confuso. Y, en
todo caso, no se le facilitd informacién sobre las consecuencias que acarrearia una
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acusada bajada de los tipos de interés, como efectivamente ocurrié. Y fuera de tal
informacion, solamente consta la firma de las condiciones generales y particulares
del contrato (estructura como la del contrato de seguro), respecto de los cuales cabe
destacar que de la dificultad de la comprensién es evidente, siendo ininteligible en
algunas de sus clausulas, lo que, ademas, se agrava en sus consecuencias si se
valora la desconexidn del riesgo contratado con el real del cliente, que no fue
valorado. El incumplimiento de esa obligacién de informar por el Banco no puede
entenderse suplida por las condiciones subjetivas que concurrian en el contratante,
antes expuestas, quien si bien es administrador de diversas sociedades que tienen
como objeto social la construccién, se encuentra muy alejado del conocimiento de
herramientas financieras como la que nos ocupa, de novedosa introduccién en aquel
momento, ni tampoco que de aquella concisa y equivoca informacién que le fue
facilitada tuviera elementos suficientes para que aprehendiera minimamente el
contenido del contrato, ni tampoco el alcance de las obligaciones y del riesgo
asumido por medio de aquel, lo que, sin extenderse en la causalizacién de los
motivos del contrato, como se hace en la sentencia de la Audiencia Provincial de
Asturias tan citada en esta resolucién, lleva a admitir en el caso los presupuestos de
existencia de error excusable en el actor sobre la esencia de contrato impugnado, lo
que determina la declaracion de su nulidad, con las consecuencias legales que lleva
aparejada tal declaracion.

A ello no es Obice el hecho de que la demandante no haya cuestionado la
validez del contrato sino hasta el momento en que los saldos que arrojaba
comenzaron a ser negativos, pues ello, como sefiala la sentencia de 14 de febrero
de 2.011 de la Sec. 4* de la AP de Asturias, “no supone la convalidacién por el
comporlamiento anterior, pues es sdlo en ese momento cuando alcanza a
comprender el error sufrido, aportando una explicacion razonable de su actuacion”. Y
lo mismo ocurre aqui, en el que las liquidaciones positivas a favor de la demandante
fueron de escasa cuantia y su reaccién vino determinada por la primera liquidacién
negativa, que era diez veces superior a las positivas.

La declaracion de nulidad por el motive expuesto excusa de que abordemos
la posible nulidad por el desequilibrio de prestaciones para cada una de las partes
contralantes, como declara en un supuesto analogo al de autos la citada sentencia
de 14 de febrero de 2.011 de la Sec. 42 de la AP de Asturias, rafificando la de este
juzgado, basada en la posibilidad de resolver por el banco unilateralmente el
contrato si concurrieran circunstancias de mercado sobrevenidas que lo aconsejan,
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facultad gue solamente opera a su favor, sustituyendo “el producto” por otro de
similares caracteristicas, sin coste alguno para el banco, lo que no se reconocia para
el cliente que debia soportar un elevado coste (clausula contenida sin numeracién en
el condicionado particular del contrato, cuya existencia extrafiamente la demandada
discutid). ¥, en segundo lugar, se produciria también el desequilibrio por la limitacian
en la aplicacion del tipo pactado en el supuesto de elevacién del mismo, al que se
hizo referencia en el fundamento anterior, y por la graduacién pactada de los tipos
aplicables al alza que protegia Gnicamente al banco, sin correlacion para el cliente.
CUARTO - De conformidad con lo dispuesto en el articulo 394 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil las costas procesales deben imponerse a la demandada.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacién.

FALLO

Estimando la demanda formulada por el procurador Sr. Pérez Hemandez, en
la representacion de autos, contra Bankinter, SA, debo declarar y declaro la nulidad
del contrato de permuta financiera de fecha once de septiembre de 2.007 celebrado
entre las partes en litigio, asi como sus posteriores renovaciones, con los efectos
legales inherentes a tal pronunciamiento y con condena a la restitucién reciproca
entre las partes de las prestaciones que hubiesen sido objeto de los mismos, todo
ello con expresa imposicion a la demandada de las costas procesales causadas.

Asi por esta mi Sentencia definitivamente juzgando en primera instancia, lo
pronuncio, mando y firme.

Contra esta Resolucién cabe interponer recurso de apelacion que debera
prepararse ante este érgano judicial en el plazo de cinco dias contados desde el dia
siguiente a su notificacion. Para interponer el recurso serd necesaria la constitucion
de un depésito de 50 euros, sin cuyo requisito no sera admitido a tramite. El depdsito
se constitluird consignando dicho importe en la Cuenta de Depésitos y
Consignaciones que este Juzgado tiene abierta en el Banesto con el nimero 4848
0000 D4 1132 10, consignacién gue debera ser acreditada al preparar el recurso (DA
15% LOPJ).
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