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DONA MARIA JOSE PUEYO MATEO
DON JOSE LUIS CASERO ALONSO

En OVIEDO, a dieéisiete de Marzo de dos mil once.

VISTOS, en grado de apelacién, por la Seccién Quinta de
esta Audiencia Provincial, los presentes autoes de
Procedimiento Ordinario n® 214/10, procedentes del Juzgado de
Primera 1Instancia n°® 10 de Oviedo, Rollo de Apelacién n°
97/11, entre partes, como apelante y demandada BANKINTER,
S.A., representada por la Procuradora Dofia Consuelo Cabiedgs
Miragaya Y bajo la direccién del Letrado Don Jorge Caramés
Puentes, y como apelado y demandante ) '
representado por el Procurador Don Eugenio Alonso Ayllén vy
bajo 1la direccién de la Letrada Dofia Rosa Alvarez-Linera
Prado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Se aceptan 1los antecedentes de hecho de la
Sentencia apelada,

SEGUNDO.-~ El Juzgado de Primera Instancia n® 10 de Oviedo
dictd Sentencia en Ios autos referidos con fecha siete de
julio de dos mil diez, cuya parte dispositiva es del tenor
literal siguiente: "FALLO: Que estimando la demanda formulada
por la representacidén de I CONTRA
Bankinter, S.A. debo declarar y declaro 1la nilidad del
contrato de gestién de riesgos financieros sucrito entre ambos
litigantes, con obligacién de restitucién reciproca de las
cantidades abonadas Por su virtud por una Y otra parte, con
expresa condena en costas a la parte demandada”.

& TERCERO.- Notificada la anterior Sentencia a las partes,
PRICIPADO DE Se interpuso recurso de apelacién por Bankinter, 3. A., vy
ASTURIAS previos los traslados ordenados en el art. 461 de 1a L.E.C.,
Se¢ remitieron los autos a esta Audiencia Provincial con las
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alegaciones escritas. de las partes,
necesario la celebracidn de vista.

n¢ habiendo estimado

CUARTO.~- En la tramitacién del presente Recurso se han
observado las prescripciones legales.

VISTOS, siendo Ponente el Ilma. Sra. DONA MARIA JOSE PUEYO
MATEQ.
FUNDAMENTOS JURIDICOS
PRIMERO.- Por la entidad actora P.___ - se

promovié demanda de juicio ordinario frente a Bankinter, S.A.
sclicitando se dicte sentencia en la que se declare la nulidad
del contrato de gestién de riesgos financieros (Swap)
concertado entre la actora y la demandada en el mes de junio
de 2.007, acordando la restitucién reciproca de las cosas gque
hubieren sido objeto del contrato, con sus frutos y &l precio
con los intereses.

Sostiene la actora que el objeto social de la misma es el
montaje de estructuras metdlicas y la realizacién de peguefias
obras de construccién y rehabilitacién. En el afio 2.007 el
representante de la sociedad recibié la visita de dos
comerciales de pymes de Bankinter, quienes le ofrecieron hasta
15.000 € de financiacién a través de una linea de crédito y la
posibilidad de descontar efectos de comercic hasta 30.000 €.
Asimismo los referidos comerciales le ofrecieron un producto
al actor que le serviria de proteccién ante una subida del
euribor, de manera que si éste subia el incremento del coste
de financiacidén de los otros productos se veria compensado por
las percepciones a recibir via "seqguro". De esta manera se
inicié la relacién comercial del acter con Bankinter. En
septiembre de 2.008, y a consecuencila de un saldo excedido en
cuenta, el banco, dio por vencida anticipadamente la linea de
crédito y canceldé la cuenta multilinea, no obstante y pese a
la cancelacidén de la linea de créditoc Bankinter mantuvo la
vigencia del clip, el cual en el afio 2.009 comenzd a bajar
vertiginosamente, de modo gque atendiendo a las liquidaciones
que se le efectuaron, tanto las positivas como las negativas,
le supuso al cliente un coste de 4.461,95 €, desconociendo la
entidad actora cudles son los calculos y operaciones gque dan
lugar a que las liguidaciones sean cargadas o abonadas en la
cuenta del cliente. Decidido el actor a cancelar el clip
solicité informacién .al respecto, manifestandole la entidad
bancaria gque el precio estimativc de la cancelacidén a 5 de
octubre de 2.009 era de 19.916,12 euros, a lo que se ha de
afiadir que Bankinter le viene reclamando la Gltima liquidacién
del c¢lip correspondiente al mes de noviembre de 2.009 en
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cuantia de 2639,01 €; y centrandose ya en el tema del clip
Bankinter sefiala la actora que se trata de un swap, es decir
de una permuta financiera, operacién esta especulativa y de
alto riesgo, cuyo objeto y funcionamiento no fue en ningin
momentc explicado al representante de la actora por la entidad
bancaria, y por lo que se refiere a la cancelacién del
producto, del examen del contrato se infiere que se priva al
cliente de la posibilidad de calcular siquiera estimativamente
cuales eran los previsibles costes de la cancelacién,
informacidn esta esencial que no consta en el contrato ni se
le ofrece por ningdn otro medio, por todo ello concluye la
actora que procede la nulidad del <clip por error en el
consentimiento habiendo sido inducido a engafio por la entidad
bancaria demandada, viéndose afectado por un contrato que en
nada le beneficia para el desarrollo de su actividad
profesional, careciendo la actora de la informacién minima
imprescindible y cuya complejidad excede del entendimiento de
cualquier perscna no familiarizada con este tipo de productos.
Con base en este relato de hechos, y con cita de la Ley de 28
julio 1.988 del Mercado de Valores modificada por la Ley de 19
diciembre de 2.007, asi como del RD 629/2003 de 3 mayo sobre
normas de actuacidén en los mercados de valores Y reglistros
obligatorios (vigente hasta el 17 febrero 2.008), solicita 1la
demandante que se dicte sentencia en los términos expuestos en
lineas precedentes, ya que conforme a la normativa citada las
entidades financieras estan obligadas a asegurarse de que sus
clientes comprenden el funcionamiento del producto que
contratan y asumen el nivel de riesgo que implican.

A la pretensidn actora se opuso Bankinter, guien postuld
la desestimacién de la demanda argumentando que mientras la
actora recibié liquidaciones positivas, sin pagar por ello
prima alguna, nada objetd y cuando le cargan por la bajada de
los tipos 1la primera liquidacién negativa surge l¢ gque la
entidad bancaria denomina error de consentimiento retroactivo,
siendo la realidad que la actora mantenia un riesgo financiero
de 300.000 € aproximadamente segin el cirbe (central de
informacién de riesgos del Banco de Espafia)l, por tanto 1la
actora queria cubrir dicho riesgo financiero de los avatares
que sufriese, en el plazo que se determinaba en el contratoc de
cobertura, por las evoluciones al alza de los tipos de interés
que gravaban su riesgo financiero. E1 propio contrate en su
expositivo manifiesta que el cliente por razoén de su actividad
mercantil se ve expuesto a una serie de riesgos financieras
diversos cuya gestidén pretende optimizar. Y es con este objeto
que se celebrd el contrato. Asimismo en el contrato se
advertia de gue se trataba de un instrumento financiero gue
conllevaba un cierto grado de riesgo derivado de factores
asociados al funcionamiento de leos mismos, como la veolatilidad
© la evolucicon de las tipos de interés, Y en las condiciones
particulares se regulaban las llamadas ventanas de
cancelacién, siendo de resefiar que Bankinter no se queda con
el riesgo que asume por este tipo de productos sino que
traslada el mismo a un tercero, tal Yy como se advierte en la
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clausula de las condiciones particulares que transcribe en la
contestacién a la demanda, es decir traslada los derechos vy
obligaciones que asume por este tipo de productos a otra
entidad en el mercado. De ahi gque se estipule en 1la
cancelacidn anticipada, incluso en las ventanas de
cancelacién, que ello puede suponer por parte de Bankinter
deshacer a precios de mercado la cobertura del producto, por
lo que Bankinter podr4 repercutir al cliente 1los posibles
gastos en que haya podido incurrir como consecuencia de 1la
cancelacién del producto, y concluye la exposicién alegando
que en este tipo de contratos existe una absoluta equivalencia
de prestaciones, partiendc de gque en el afRo 2.008 el banco no
sabia lo que ocurriria con el tipo de interés como no lo sabia
la actora, pero esta ultima deseaba asegurarse contra el
riesgo de que dichos tipos subieran en el futuro Yy pretendia
ganar tranquilidad en. la previsién de sus costes financieros,
por todo lo cual solicita la desestimacidn de la demanda al no
existir ni error ni dolo en el consentimiento cuande se
celebrd el contrato, siendo lo que ocurre que al demandante ya
no le conviene este contrato dada la situacién del mercado, de
tal forma que pretende denunciar el mismo sin coste alguno
para €l, beneficidndose de esta forma unicamente él de las
condiciones del mercado.

El juzgador de primera instancia dicté sentencia
estimatoria de la demanda, y ello tras examinar el contrato de
gestidén de riesgos financieros, las clausulas establecidas en
el mismo, asi como el resultado de 1las liquidaciones
practicadas desde octubre de 2.007 hasta septiembre de 2.009,
al igual que la prueba practicada, sefialando que de la
testifical se infiere que la contratacién se hize a iniciativa
de empleados de la demandada, no siendo la actora cliente con
anterioridad de la misma, manifestando asimismo los empleados
del banco que se le pusieron al cliente ejemplos de forma oral
relativos al desarrcllo de la operacién concertada, constando
la firma del representante de la actora en 1las condiciones
generales y particulares del «contrato, las cuales son
examinadas por el juzgador, que concluye que lo relevante en
el presente caso estriba en determinar si la actora por medio
de su representante legal conocié la naturaleza y contenido
del contrato, sus obiigaciones y los riesgos que implicaba,
pues lo gque la actora imputa fundamentalmente a la demandada
es un defectuoso cumplimiento de su deber de informacién
frente al cliente y una falta de claridad del clausulado del
contrato concertade y estima que, de un lado, la entidad
demandada es quien decide tanto el plazo como el tipo de
interés de referencia, el porcentaje del tipo y la cuantia de
la deuda que s5e estabiliza, cuando realmente se desconoce el
tipo de contratos que generaba dicha deuda, el plazo al gue
tiene asumidas tales obligacicnes financieras y el tipo de
referencia que utilizaban, por lo que si se tiene ademds en
cuenta que el tope que se fija en el contrato es de 5,15% la
estabilidad que se lograria, de dichos costes, era relativa.
De otro ladeo, come se sefala en la sentencia de esta Sala de



ADMINISTRACION
DEJUSTICIA

PFANCPADO Of
ASTURIAS

27 de enero de 2.010, la eleccién que realiza la entidad
demandada no puede ser caprichosa sino que obedece a un previo
estudio del mercado y de las previsiones de fluctuacién del
interés variable (euribor), siendo la informacién relevante en
cuanto al riesgo de la operacién que debe proporcionarse al
cliente, la relativa a la previsidon razonada y razonable del
comportamiento futurc del tipo variable referencial, que no
consta ofrecida, y no la mecanica de la operacién, de modo que
como es légico la falta de dicha informacién provoca un error
esencial en aquél. A ello afade el juzgador que se une la
absoluta desinformacién del cliente acerca del sistema de la
cancelacién anticipada de los productos. Frente a esta
resolucion interpusoe la demandada el presente recurso de
apelacidén.

SEGUNDO.- Como sefiala la reciente Sentencia de la Sec. 42
de esta AP de 11 febrero 2.011, "esta Rudiencia Provincial vya
se ha pronunciado sobre pretensiones muy similares a la
presente con relacidén a esta clase de productos financieros,
en concreto en las sentencias dictadas por la Sec. 5° con
fecha 27 enero y 23 de julio de 2.010 y por la Sec. 4°* en la
Sentencia de 12 noviembre del mismo afic referida ésta
precisamente a otro" clip Bankinter" celebrado, como su nombre
indica, con la misma entidad demandada, Sintetizando lo alli
expuesto, en argumentos coincidentes con los recogideos en
sentencias de otros Tribunales con relacidén a esta misma clase
de contratos aunque es cierto que <coexXisten otras lineas
discrepantes- cabe destacar aqui:

1} en cuanto a la naturaleza y contenido de estos contratos
recuerda la Sec. 5% que "nos hallamos ante el conocido por la
doctrina cientifica como contrato de permuta financiera en su
modalidad de permuta de tipos de interés {en la terminologia
anglosajona swap).

Es un contrato atipico, pero licito al amparo del art, 1.255
del CC y 50 del CCom., importade del sistema juridico
anglosajon, caracterizado por la doctrina como consensual,
bilateral, es decir generador de reciprocas obligaciones,
sinalagmitico (con independencia de prestaciones actuando cada
una como causa de la otra), de duracién continuada Yy en el que
se intercambian obligaciones reciprocas.

En su modalidad de tipos de interés, el acuerdo consiste en
intercambiar sobre un capital nominal de referencia Y no real
{nocional) los importes resultantes de aplicar un coeficiente
distinto para cada contratante denominados tipos de interés
(aungue no son tales, en sentido estricto, pues no hay, en
realidad, acuerdo de préstamo de capital), limitandose las
partes contratantes, de acuerdo con los respectivos plazos y
tipos pactados, a intercambiar pagos parciales durante la
vigencia del contrato o, sélo y mds simplemente, & liquidar
periddicamente, mediante compensacidn, tales intercambiocs
resultando a favor de uno u otro contratante un saldo deudor
o, viceversa, acreedor.
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De otro lado interesa destacar que el contrato de permuta de
intereses, en cuanto suele ser que un contratante se somete al
pago resultante de un referencial fijo de interés mientras el
ctro lo hace a uno variable, se tifie de ciertc caracter
aleatorio © especulativo, pero la doctrina rechaza la
aplicacion del art. 1.799 del CC atendiendo a que la finalidad
del contrateo no es err si la especulacién 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”. Y

2°) con relacién a la informacién que el banco ha de
transmitir al cliente respecto a los productos y servicios que
ofrece, afaden dichas resoluciones que "el derecho a la
informacién en el sistema bancario y la tutela de la
transparencia bancaria es basica para el funcionamiento del
mercado de servicios bancarios, y su finalidad tanto es lograr
la eficiencia del sistema bancario como tutelar a los sujetos
que intervienen en él (el cliente bancario), principalmente, a
través tanto en la informacidén precontractual, en la fase
previa a la conclusién del contrato, como en la fase
contractual, medianter la documentacién contractual exigible.
En este sentido es obligada la cita del articulo 48.2 de la
L.D.I.E.C. 26/1988 de 29 julio y su desarrollo, pero la que
real y efectivamente conviene al caso es la Ley 24/1988 de 28
julio del Mercado de Valores al venir considerada por el Banco
de Esparia y la Comisién del Mercado de Valores incursa la
operacién litigiosa dentro de su a&mbito (mercado secundario de
valores, futuros y opciones y operaciones financieras art. 2
L.M.C.}. .

Examinada la normativa del Mercado de Valores scrprende
positivamente la proteccién dispensada al cliente dada la
complejidad de ese mercado y el propésito decidido de gue se
desarrolle con transparencia, pero sorprende, sobre todo, 1lo
prolijo del desarrollo normativo sobre el trato debido de
dispensar al cliente, con especial incidencia en la fase
precontractual

Este desarrollo ha sido tanto més exhaustive con el discurrir
del tiempc y asi si el art. 79 de 1la Ley de Mercado de
Valores, en su redaccién primitiva, establecia como regla
cardinal del comportamiento de las empresas de los servicios e
inversién y entidades de crédito frente al cliente, 1la
diligencia y transparencia y el desarrollo de la gestion
ordenada y prudente cuidando los intereses del cliente como
propios (letras I.A. y I.C.), el RD 629/1993 concreto, aun
mas, desarrcllando, -‘en su anexo, un cdédigo de conducta,
presidida por los criterios de imparcialidad y buena fe,
cuidado y diligencia y, en 1lo gue aqui interesa, adecuada
informacién tanto respectoc de 1la clientela, a los fines de
conocer la experiencia inversora y objetivos de la inversién
lart. 4 del anexo 1), como frente al cliente {fart. 5}
proporcionandole toda la informacién de que disponga que pueda
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ser relevante para la adopcidén por aquél de la decisidn de
inversién "haciendo hincapié en los riesgos que cada operacidn
conlleva™ (art. 5.3).
Dicho Decreto fue derogado pero la Ley 47/2007 de 19 diciembre
por la que se modifica la Ley del Mercado de Valores continué
con el desarrollo normative de proteccidn del eliente
introduciendo 1la distincién entre clientes profesionales vy
minoristas, a los fines de distinguir el compeortamiento debido
frente a unos y otros (art. 78 bis}; reiteré el deber de
diligencia y transparencia del prestador de servicios e
introdujo el art. 79 bis regulando exhaustivamente los deberes
de informacién frente al cliente no profesional, incluides los
potenciales; entre otros extremos, sobre la naturaleza vy
riesgos del tipo especifico de instrumento financiero que se
ofrece a los fines de que el cliente pueda "tomar decisiones
sobre las inversiones con conocimiento de causa" debiendo
incluir la informacidén las advertencias apropiadas sobre los
riesgos asociados a los instrumentos o estrategias, no sin
pasar por alto las concretas circunstancias del cliente ¥ sus
objetivos, recabando  informacién del mismo sobre sus
conocimientos, experiencia financiera Y aquellos objetivos
(art. 79 bis numeros 3, 4 y 7).
Luegec el RD 217/2008 "de 15 febrero sobre el régimen juridico
de las empresas de servicios de inversién no ha hecho mas que
insistir, entre otros aspectos, en este debher de fidelidad y
adecuada informacién al cliente, tanto en fase precontractual
como contractual (art. 60 y siguientes, en especial ©4 sobre
la informacioén relativa a los instrumentos financieros).
Naturalmente, a la entidad bancaria demandada no le es
exigible un deber de fidelidad al actor, como cliente
anteponiendo el interés de éste al Suyc o haciéndole propio,
Tratandose de un contrate sinalagmatico, regido por el
intercambio de prestaciones de page, cada parte velard por el
Suyo propio, pero eso no quita para que pueda y deba exigirse
la entidad bancaria un deber de lealtad hacia su cliente
conforme a la buena fe contractual fart. 7 del cCO),
singularmente en cuanto a la informacién precontractual
necesaria para que el cliente bancario pueda decidir sobre la
perfeccidén del contrdto, adecuada y suficiente "conocimiento
de causa", como dice el precitado art. 79 bis de la Ley del
Mercade de Valores.
Por ultimo destacan dichas sentencias que "es evidente que
ostentando el banco interés en el contrato, la eleccién de los
tipos de interés aplicables a uno Y otro contratante, los
periocdos de cdlculo, las escalas del tipo para cada periodo
configurando el rango aplicable, el referencial variable y el
tipo fijo II, no puede ser caprichosa sino que obedece a un
previo estudio de mercado y de las previsiones de fluctuacién
del interés variable {euribor) .
E;tas previsiones, ese conocimiento previo del mercado que
§irve a una prognosis mads o menos fiable de futuro, configura
el riesgo propio de 1la operacidn y estd en directa conexioén,
por tanto, con la nota de aleatoriedad de este tipo de
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contratos”. De ahi que, concluyan, la informacién relevante en
cuanto al riesgo de la operacidén es la relativa a la prevision
razonada y razonable del comportamiento futuro del tipo
variable referencial. S$6lo asi el cliente puede valorar con
conocimiente de «causa si la oferta del banco, en las
condiciones de tipos de interés, periodo y calculo propuestas,
satisface o no su interés. "Obviamente, no puede pretenderse
de la entidad bancaria una informacién de 1la previsién de
futuro del comportamiento de los tipos de interés acertada a
ultranza sino como exponia el citado Decreto de 1993, en el
ordinal 3 del art. 5 del anexo "razonablemente justificada y
acompafiada de las explicaciones necesarias para evitar
malentendidos™, como exige el articule 60.5 del RD 217/2008,
si la informacidén contiene datos sobre resultados futuros, "se
basard en supuesto razonables respaldados por datos objetivos
(letra b)".

TERCERO.- Pasando a examinar el supuesto aqui contemplado,
nos encontramos con que es de plena aplicacién lo sefalado en
la sentencia citada de 11 de febrero de 2.011 de la Sec. 43 de
esta Audiencia Provincial, en 1la que se destacaban los
siguientes aspectos que concurren en el presente caso: 1°)
Bankinter en la informacién gque proporcionaban las Clausulas
Generales y particulares del contrato sefialaba que estos
instrumentos financieros “conllevan un cierto grado de riesgo
derivado de los factores asociados al funcionamiento de los
mismos, como la volatilidad o la evolucién de los tipos de
interés", peroc 1lo matiza inmediatamente a continuacién,
anadiendc que "en caso de que la evolucién de sus tipos de
interés sea contraria a la esperada o se produzca cualguier
Supuesto extraordinaric gue afecta a los mercados, se podria
reducir e incluso anular el beneficio econdémico esperado por
el cliente en el presente contrato”; es decir, alude a 1la
posibilidad de no obtener beneficics como situacién mas
negativa para el cliente y no a que se produzcan pérdidas como
en la practica acontecié. Dentro de ese marco general han de
situarse las posteriores referencias a las liquidaciones
peridédicas "que generaran un resultado positivo o negativo
para el cliente”™.

En las condiciones particulares, tras establecerse el
nominal contratado, la duracién del contrato, los vencimientos
periddicos y las posibilidades de cancelacién anticipada, se
recogia la forma de efectuar las liquidaciones vy tipos
aplicables para una y otra parte, el euribor a tres meses que
debia pagar el banco y diversos porcentajes en funcién de los
sucesivos periodos, a satisfacer por el cliente, sin alusién
alguna a 1los riesgos de 1la operacién ni facilitar més
informacién suplementaria. De su contenido debe destacarse gue
al igual que las condiciones generales, se establecia que en
casc de que el cliente solicitara la cancelacién anticipada
del producto en las fechas que se preveian al efecto,
Bankinter ofreceria "un precio de cancelacién acorde con 1la
situacién del mercado en cada una de esas fechas"”, sin hacer
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tampoco referencia a como se obtenia ese precio de mercado, ni
menos a que podia suponer un importante costo al cliente"™. En
el presente caso tal coste, segun se sefiala en la demanda, se
eleva a 19.916,12 €.

Por otro lado, como se sefiala en la sentencia citada, las
liguidaciones que se preveia realizar periddicamente contenian
una limitacidén clara a favor del banco en caso de subidas de
los tipos de interés, pues de superarse los limites que se
indicaban para las sucesivas fases {4,50% y 4,85%) el cliente
paga el euribor con una bonificacién del 0,10% mientras que
esa limitacién no existia, al menos en igual proporcién, de
producirse una caida sustancial del euribor, tal y como
sucedié tiempo después. Asi se explica como las liquidaciones
variaron tan drasticamente de cuando eran positivas para la
demandante a cuando pasaron a ser negativas. En esa sentencia
igualmente se senala que de la testifical practicada en aquel
juicic se desprendia que Bankinter tenia realizados estudios
sobre la posible evolucidn de los tipos de interés, lo gue no
se ha acreditado que le fueron mostrados a la demandante. A 1o
que ha de afadirse que la empleada del banco que declaré en
estos autos admitid no haber dado explicaciones por escrito y
s0lo haber efectuado algunos ejemplos verbales sobre 1la
mecanica de este tipo de productos, lo gue contrasta con el
hecho de que, como declarara Don Ignacio Piedralba, 1los
empleados del banco gque ofrecen este producte reciben
formacién para efectuarla; diversamente en el tas¢ de autos la
persona que oferté ese producte al actor, Dofla Paula
Azurmendi, manifestd en el acto del juicio desconocer el nivel
de conocimientos que podia tener el representante de 1a
actora.

En definitiva, como sefala la tantas veces citada
sentencia de 11 de febrero de 2.011 “esta prueba documental y
testifical revela claras y flagrantes vulneraciones del deber
de informacién que correspondia al banco, gque van desde no
proporcicnar al cliente estudioc o indicacién alguna sobre la
previsible evolucién de los tipos de interés o sobre los
andlisis econdémicos de que dispusiera, a no cerciorarse de los
conocimientos financieros que tenia el cliente, ¥ no alertar
sobre las importantes consecuencias econémicas adversas que
podia tener ese producto financiero, que se ocultaban o
diluian bajo el eufemismo de que podrian no existir beneficios
para el cliente. Se insistia mds en su funcién estabilizadora-
"diseflade para mitigar el riesgo"-, sin tampoco destacar
claramente el desequilibrio que suponian los diferentes
limites segun variasen los tipos de interés al alza o a la
baja, en claro perjuicio del cliente. Y, en f£fin, lo que
resulta atn mas relevante, a juicio de esta Sala, quedaban
totalmente indeterminada las consecuencias de una posible
cancelacidén anticipada a peticidén de una u otra parte, que les
permitiera desligarse del contrato en <caso de evolucién
desfavorable, con una total falta de informacién acerca de la
notable trascendencia econémica negativa gque podia tener esa
cancelacioén para el cliente”™. Afiadiéndose gue “es
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significativo en este sentido que el unico informe del Banco
de Espafia obrante en autos concluya, ante omisicnes por parte
de la entidad bancaria como las sehaladas, gue se estd ante
una actuacidén incorrecta desde el punto de vista de las buenas
practicas financieras". En el caso de autos se ha aportado con
la demanda documental del Banco de Espafia referida a buenas
practicas bancarias.

Las consideraciones precedentes gque, se repite, en el caso
de autos llevaron en la sentencia citada de 11 de febrero de
2,011 a estimar que "las omisiones en la informacién ofrecida
por el banco scbre aspectos principales del contrato, unida a
que la facilitada era en muchos aspectos equivoca, hubo de
producir en el cliente un conocimiento equivocado sobre el
verdadero riesgo que asumia, incurriendo asi en error sobre la
esencia del contrato, de entidad suficiente como para
invalidar el consentimiento de acuerdo con 1lo establecido en
los arts. 1.225 y 1.266 del CC. En resumen, se le ofertaba un
producto financiero para proteger los costes ante posibles
subidas de interés, cuando lo que en realidad suscribia eran
unos contratos de elevado riesgo que podian comportar vy
comportaron cuantiosas pérdidas, que cubrian de forma muy
diferente las fluctuaciones de intereses segun se produjeran
al alza o a la baja, en claro perjuicio suyo en este ultimo
caso y en los que no se advertia del coste que podia suponer
el ejercicio por su parte del derecho de cancelarlo
anticipadamente que alli se le reconocia”.

Lo hasta aqui expuesto no queda desvirtvado por las
alegacicnes efectuadas por 1la parte apelante, conforme a las
cuales los clips no son productos especulativos o que el clip
se ofertd con una funcién de estabilizacién de 1los costes
financieros de la financiacién a tipo variable, que la
informacién que se le suministré al representante del actor
era suficiente, o que la posibilidad de que se produzcan
liquidaciones negativas se infiere de la lectura del contrato
Y que ello es consustancial al concepto de una permuta que
busca estabilizar costes financieros; asimismo se alega que la
posibilidad de un coste por cancelacién se estipula en el
contrato y que el error, caso de haber existido, no cabria
considerarlo como inexcusable Y., ademas, el gque la actora
recibiere y pagara durante afio y medio liquidaciones positivas
y negativas sin haber manifestado queja alguna es prueba
reveladora de que incluso si el consentimienteo inicial hubiera
adolecido de error el negocio Jjuridico habria resultado
convalidado. Y ello porque frente a tales alegaciones esta el
contenido de las condiciones generales Yy particulares del
contrato, las declaraciones testificales y el resto de la
documental aportada, - de todoe lo cual se infiere gue nos
hallamos ante un producto financiero complejo en el gque ha
concurrido en su oferta y en el contrato una falta de
informacién imputable a la entidad bancaria, quien incumplio
los deberes que a la misma incumbian, pues el representante de
la actora no tiene la condicién de experto financieroc para que
resulte patente gue su error debe calificarse de excusable a
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estos efectos y sin que, come seflala la sentencia tantas veces
citada de 11 de febrero de 2.011, el gue la demandante sélo
cuestione la eficacia del contrato tras practicarse varias
liquidaciones positivas y negativas ello no supone, como
pretende la recurrente, la convalidacién del contrato por su
conducta anterior, pues, como ya se puso de manifiesto en las
sentencias citadas de 23 de julio de 2.010 de la Sec. 5% y 12
de noviembre de 2,010 de la Sec. 4%, ese comportamiento es
légico pues es sdélo entonces cuando puede alcanzar la parte a
percibir su error, mas ain si se tiene en cuenta que también
es s0lo en ese momento cuando conoce el elevado coste que le
supone la cancelacién anticipada de tales productos, extremo
que desconoce al no haber sido informado al respecto con un
minimo de precisidén. Debiendo zsimismo consignar que la
sentencia recurrida hace descansar el grueso de su
argumentacidén en el tema de la informacién o de la falta de la
misma o del caracter equivoco de alguna de las condiciones
establecidas en el- contrate como expusimos en lineas
precedentes y no en la naturaleza especulativa del contrato,
admitiendo la propia parte apelante que el juzgador no se
refiere exactamente al clip como un producto especulativo; lo
que si es evidente, y asi se ha expuesto en las diversas
sentencias de esta Audiencia Provincial, es que nes
encontrames ante un producto financiero complejo, lo que se
aviene con la documental del Banco de BEspana aportada a autos,
de cuya lectura se infiere 1la importancia de la informacién
precontractual en la que se debe indicar las caracteristicas
principales del producto sin omisiones significativas,
sefialandose en esta misma documental que para la comprensidn
de estos productos, en cuanto a su adecuacidn a los okbjetivos
de cobertura del cliente, se requiere una formacién financiera
claramente superior a la que posee la clientela bancaria en
general,

En cuanto a la alegacidédn de que la cldusula de cancelacién
€5 un elemento accesorio del contrato por lo gue nunca puede
conllevar la nulidad del mismo, de nuevo comparte la Sala la
conclusién de la sentencia citada de la Sec. 4°, conforme a la
cual “la alusidén, en fin, a que el error en su caso, recaeria
sobre elementos accesQrios del contrato  tampoco puede
compartirse pues incidia directamente sobre el resultado
econdmico que podia esperarse de él1 y sobre las posibilidades
de apartarse del mismo seguin evolucionen las circunstancias
del mercado, lo que constituye uno de los aspectos principales
de lo convenido en un contrato de considerable duracién”, en
el presente caso la duracion era de tres afios .

En cuanto a la alegacidén de que no existe error ni de
existir seria excusable, baste sefialar que como se declarara
en la sentencia de esta Sala de 23 de julio de 2.010, al
analizar otro supuestos de swap, se dan en el presente caso
las condiciones del error propio invalidante del contrato que,
como expone la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de junio
de 2.000, son: "recaer sobre la cosa que constituye su objeto
o sobre aqguellas condiciones que principalmente hubieran dado
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lugar a su celebracidén, de modo que se revele paladinamente su
esencialidad; que no sea imputable a quien lo padece; un nexo
causal entre el mismo y la finalidad que se pretendia en el
negocio juridico concertade, y que sea excusable, en el
sentido de que sea inevitable, no habiendo podido ser evitado
por el que lo padecié empleando la diligencia media o regular
(sentencias de 14 y 18 de febrero de 1.994 y 11 mayo de
1.998). Segun la doctrina de esta Sala la excusa debida ha de
apreciarse valorando las circunstancias de toda indole que
concurran en el caso, incluso las personales, tanto del que ha
padecido un error comc las del otro contratante, pues la
funcidon bésica del requisito es impedir que el ordenamiento
proteja a guien ha padecidc un error cuando éste no merece esa
proteccién por su conducta negligente (sentencias del TS de 4
de enero de 1.982 y 28 de septiembre de 1.996). Debiendo
reiterar aqui lo dicho en lineas pPrecedentes en cuanto a la
complejidad del producto financiero, a la falta de informacién
por parte de la entidad bancaria y a que el representante de
la actora no tiene la condicidén de experto financiero, para
que resulte claro que su error debe calificarse de excusable a
estos efectos. .

En cuanto a las perspectivas acerca de la evolucidén de los
tipos de interés ya hemos abordado este tema en lineas
precedentes al examinar la cuestién central de la informacidn,
con cita de la sentencia de esta Sala de 27 de enexro de 2,010.

CUARTO.- Se imponen las costas del recurso a la parte
apelante, pues aunque en anteriores ocasiocnes en supuestos
andlogos se acordd hacer uso de la facultad establecida en el
art. 398 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al haber dictado
ya esta Sala y esta Audiencia varias resoluciones en el mismo
sentido que el presente, algunas de ellas con relacién a la
misma entidad bancaria que la recurrente, se esta en el caso
de sequir el principio general del vencimiento.

Por todo lo expuesto, la Sala dicta el siguiente

FALLO

Desestimar el recurso de apelacién interpuestc por
Bankinter, S. A. contra la sentencia dictada el dia siete de
Julio de dos mil diez por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez del
Juzgado de Primera Instancia n ° 10 de Oviedo, en los autos de
los que el presente rollo dimana, que se CONFIRMA.

1z



Se imponen a la parte apelante las costas causadas en la
presente alzada.

ADMINISTRACION .. . .. ,
DEJUSTICIA Habiendose confirmado la resolucidn recurrida, conforme al

apartado 9 de la Disposicidén Adicional Decimoquinta de la L.O.
1/200%, de 3 de noviembre, por la que se modifica la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, se declara
la pérdida del depésito constituido para recurrir, al que se
le dara el destino legal.

Contra esta resolucidén no cabe Recurso de Casacién v/o
infraccién procesal, al haberse dictado en un juicio ordinario
del art. 249.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y ser de
cuantia infericr a 150.000 €, habiendo quedado fijada la misma
en la demanda en 27.017,08 €, suma recogida en el auto de
admisidén a trémite de aquélla.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos
y firmamos.
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