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SENTENCIA N°34/2011

En Bergara (GIPUZKOA), a ¢inco de mayo de dos mil once

La Sra. Diia. [ZASKUN JACA FLORES , JUEZ del Juzgado de Primera Instancia n® 2

"~ de BERGARA vy su Partido, habiendo visto los presentes autos de ORDINARIO 291/10

scguidos ante este Juzgado, entre partes, de una como demandante Don [ IEGcGcTcTcTcTNNE
I . o Procurador Don MIGUEL ANGEL OTEIZA ISO y Letrado Don
MARCELINO TAMARGO MENENDEZ, y de otra como demandado BANKINTER S.A., con
Procurador Don JOSE ALBERTO AMILIBIA MUGICA y Letrado Don JORGE CARAMES
PUENTES ,sobre DECLARACION DE NULIDAD DE CONTRATO.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQ.- Por el Procurador Don Miguel Angel Oteiza [so, en nombre y
representacién de Don [ NNNINGNINGNGTNEGE. :: cscnio ¢l 21 de septiembre de 2010,
demanda frente a Bankinter S.A., por la que se solicitaba la nulidad de un contrato de gestién de
riesgos financieros celebrado entre las partes.

SEGUNDO .- Admitida a tramite la demanda, se persono en las actuaciones la parte
demandada, con el Procurador Don José Alberto Amilibia Mugica, que contestd en el sentido de
oponerse, el 5 de noviembre de 2010.

TERCERO.- Convocada la Audiencia Previa preceptiva, la misma tuvo lugar el 28 de
enerc de 2011, quedando sefialada la vista para el 21 de marzo de 2011.

CUARTO .- Llegado ¢l dia y hora para la celebracion de la vista, a la misma acudieron
las partes asistidas de sus Procuradores y Abogados. Se practicaron las pruebas de interrogatorio,
testifical y pericial, elevando las partes conclusiones, y quedando los autos vistos para sentencia.
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FUNDAMENTOS JURIDICOS

_ PRIMERO - En el presente procedimiento se ejercita una accién de nulidad de contrato
-al haber concurrido vicios del consentimiento v subsidiariamente se alega la existencia de
' cldusulas oscuras y abusivas que de ninguna manera deberan de “favorecer al favorecido” por las
- mismas y se tendran por no puesias.

Asl, alega en la demanda que el actor tiene un establecimiento comercial dedicado a la
venta de zapatos y complementos, delegando la elaboracién de la contabilidad y la
- cumplimentacion de la presentacion de las obligaciones fiscales a una asesoria externa, sin ser
- experlo en inversiones, bolsa ni productos financieros de alto riesgo.

: Contraté un préstamo hipotecario con la entidad financicra BANKINTER en fecha 28 de
_ febrero de 2001 por importe de 180.000 euros. A principios del 2007, la directora de la entidad
- aconseja la necesidad de contratar un seguro que protegiera la hipoteca de las constantes subidas
- del Euribor, al preverse una escalada alcista de los tipos de interés. A resultas de lo anterior ¢l
~actor el 28 de febrero de 2007 contrata el seguro sin objecién alguna, bajo el cual subyacia un
. contrato de gestion de riesgos financieros, aparentemente interpretado como lo deseado para
~ cubrir el riesgo de la subida del euribor, y proteger asi el contrato de préstamo hipotecario.

21 14 de junio de 2007 la demandada realiza un abono en cuenta por valor de 46,42 euros
siende en ese momento, tras buscar una explicacion en la sucursal de Bankinter, cuando
descubre la realidad de lo firmado y lo que subyacia bajo aquel seguro que la entidad financicra
proponia como gratuito. A partir de este momento, y siendo lo deseado por el demandante
contratar un seguro para proteger su prestamo hipotecario, sin embargo ello se traduce en una
balanza de pagos en su contra hasta fecha 16 de junio de 2010 de 8393,51 curcs (un total de
553,83 curos de abonos v un total de 8949,34 euros de cargos).

Alertado por los futuros importantes cargos en la cuenta corriente se establece contacto
con la financiera para conocer el motivo de los mismos, conociendo entonces el alcance de lo
firmado, mostrando su disconformidad y tras un periodo de busqueda de informaciodn, ante una
situacion de tenerse que enfrentar a unas liquidaciones materialmente imposibles de asumir,
decide subrogar ¢l préstamo a otra entidad siendo entonces cuando le dicen por escrito que el
precio de cancelacidn del producto es de 803G6,32 euros. Ante ¢l elevado coste de cancelacion no
ve otra posibilidad que intentar hacer frente a los pagos, retractandose del intento de cancelacién
que verbalmente anuncid, sumiéndose en una situacion insostenible a merced de la voluntad de
una entidad bancaria con cantidades en descubierto.

Por su parte la demandada alega en su escrito de contestacién a la demanda que, en
primer lugar, el préstamo de 180.800 euros a que se reficre el actor no es un préstamo
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hipotecario sino un préstamo personal, y tampoco es un préstamo para la adquisicion de vivienda

habitual sino que se trata de un préstamo puente para que el Sr. I :oiicita para la
actividad de especulacion inmobiliaria que realiza junto con sus padres. En segundo lugar,
refiere que a fecha de mterposicion de la demanda, el Clip habia vencido, lo cual se produce en

fecha 14 de septiembre de 2010 habiéndose procedido ya la Gltima liquidacién trimestral cuyo

saldo es de 1856,36 euros para el actor.
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Igualmente afirma que en la contratacién del producto en actor no actué como

- consumidor final sino en la actividad de especulacién inmobiliaria que desarrolla junto con sus

padres, al haber suscrito desde el 2005 tres préstamos puente para la adquisicién de diversos
inmuebles en Logrofio, paralelamente al negocio familiar de venta de calzado que regenta. Tiene
por tanto suficiente experiencia bancaria y comercial y capacidad vy experiencia suficiente como

 para entender el Clip y ser consciente de las obligaciones y “riesgos” que asumia con su
contratacion, El nominal del Clip era inferior al endeudamiento total del actor y sus padres por lo
- que no puede considerarse como especulativo. El endeudamiento del actor a fecha de
. contratacion del Clip con la totalidad de entidades bancarias era de 529.800 euros.

Independientemente de todo ello, Bankinter le informd correctamente de las

- caracteristicas del Clip, cumpliendo con la normativa sectorial en relacién a la comercializacién
- de instrumentos financieros, informandole expresamente de las consccuencias de una eventual
~ bajada del Euribor asi como de la existencia de un coste de cancelacion, imposible de determinar
- inicialmente pero determinable de acuerdo con el contrato.

En su contestacion a la demanda, recoge las caracteristicas del producto contratado y su

funcionamiento. Las condiciones contractuales no pueden ser mds claras y el actor ha recibido

liquidaciones positivas y negativas sin haber manifestado queja hasta dos afios después de entrar
en vigor el contrato., Ademds el negocio habria quedado convalidado por el actor quien
conocedor, scgun €1, del error padecido con ocasion de la primera liquidacién no reacciond
contra el contrato decidiendo seguir en la ejecucion del Clip hasta que en enero de 2009 decide
dejar de pagar. Sobre el régimen de cancelacién y liquidacion v los costes asociados destaca la
demandada que el contrato prevé la posibilidad de que el cliente cancele el producto de forma
anticipada, fijando las “ventanas de cancelacion™ indicando lo relativo al coste de cancelacion y
su asuncion, por el cual se dispone que la cldusula que evita que la demandada tenga que asumir
los costes que se derivan de una decision unilateral del cliente de rescindir un contrato. Costes
que no pueden ser calculados por anticipado sino que dependen del precio del producto en el
mercado un determinado dia.

SEGUNDO.- Debe partir el analisis y valoraciéon de la prueba practicada en el acto del
juicio, valorando el contrato que nos ocupa a partir de los documentos presentados junte con la
demanda y contestacion. Asi, en cuanto al documento n® 2 de la demanda, al folie 30 y
sigulentes, se corresponde con las condiciones generales y particulares del denominado contrato
de gestion de riesgos financieros, en el que, se determina que el Banco ofrece al Cliente el
Producto con la finalidad de que éste pueda gestionar la totalidad o parte de los riesgos
financieros asumidos,
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Asi en las condiciones generales se recoge en el Exponende Segundo que “Que el cliente -

conoce y acepta que los instrumentos financieros que suscribe conllevan un cierto grado de

riesgo derivado de factores asociados al funcionamiento de los mismos comeo la volatilidad o la

evelucidn de los tipos de interés de manera gque, en caso de que la evolucion de esos tipos de
interés sea contraria a la esperada o se produzca cualquier supuesto extraordinario que afecte a
los mercados se podria reducir e incluso anular el beneficio econdmico esperado por el Cliente

en ¢l 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 evolucion
de los tipos de interés sca contraria a la esperada o se produzcea cualquier supuesto extraordinario
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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

.economxco sino la posible existencia de pérdidas econdmicas que sobreileven que el cliente
' pague.

En la clausula 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 ¢l modo de practicarse. Y en la clusula sexta se recoge la
facultad de cancelacidn por parte del cliente en cualquiera de las fechas especificadas en las
cendiciones particulares, denominadas ventanas de cancelacion, o incluso fuera de las mismas
' sefialando que el resultado de la cancelacién vendrd determinado por las condiciones de mercado
. en el momento de la cancelacién y por el importe nominal contratado, sin especificar el modo
'~ que viene determinado y las consecuencias negativas que ello puede conlievar refiriendo en todo
- momento al concepto de condiciones de mercado.

: A su vez cn las condiciones particulares del contrato objeto de este litigio se expresa la
~ especificacion 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 cancelacién anticipada del producto por ¢l cliente, la periodicidad de las liquidaciones de
intereses (trimestral), y los diferentes tipes de intereses a satisfacer por el Banco v el cliente en
los sucesivos periodos trimestrales de liquidacion con utilizacién de un tipo de interés de
referencia (Euribor 3 meses publicado a las 11 horas en la pagina de Reuters EURIBOROI, dos
dias habiles previos a la fecha de fijacién).

En el caso de autos, ¢l contrato de gestion de riesgos financieros {Clip Bankinter 07-2.3),
sobre la base de un nominal de 200.000 euros, ¥ por un plazo de tres afios y medio y vencimiento
en el dia 14 de septiembre de 2010, y en los que se establece la obligacidn 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 actora, v lo que recibia ¢ste, segun lo dispueste 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) 3,80%, 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 - 0,10%) si Euribor 3 meses es mayor al 4,45% v en
el tercer periodo (Trimestres 5 a 14) 4,35% 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 recibia Euribor 3
meses.
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De este modo, a partir de junio de 2007 resultaron unas liquidaciones favorables a favor

de la actora que ascenderian en total, mediante la suma de las liquidaciones trimestrales de
555,83 euros, y negativas a partir de marzo de 2009, por un importe total de 8.949,34 eures
(Doc. 4 de la Demanda).

En el apartade "ventanas de cancelacion” del Clip Bankinter 07-2.3, en 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
cancelacidén acorde con la situacion de mercado en cada una de esas fechas. Tal cancelacién

anticipada podra suponer, por parte de Bankinter, deshacer a precios de mercado la cobertura del
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- producto, por lo que Bankinter podréa repercutir al Cliente los posibles gastos en que haya podido
_incurrir como consecuencia de la cancelacién anticipada del producto”.

En autos al interesar la actora la cancelacién anticipada de los mismos, ha venido a
sefialarse que la entidad bancaria demandada expresé un precic de cancelacion el 26 de enero de
- 2009, segun consta al folio 49 de las actuaciones.

Cierto ¢s que, como acaba de exponerse, en el clausulado general se afiade que el cliente

puede verse expuesto a liquidaciones negativas. Sin embargo debe ponerse en relacion la referida
- posibilidad con la referente a la cancelacion del contrato. Ambas cuestiones estan vinculadas, por
cuanto se deriva de la prueba documental practicada que, si bien el cliente presta consentimiento
- a la posibilidad de incurrir en liguidaciones negativas, segin se pone de relieve mediante la
~lectura del contrato, ello no obstante dicho consentimiento debe unirse con la posibilidad de
- cancelacion del producto, en ¢l sentido de quc la lectura del contrato induce a pensar que puede
producirse la cancelacion del producto, sujetandose a unos meros gastos de tramitacién. No
. obstante, es un hecho admitido, exento por ello de prueba de conformidad con el articulo 281.3
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que en el momento de solicitud de cancelacion del producto
- por parte del cliente, al mismo le fueron solicitados mas de 8,000 curos.

Especialmente resefiable es el hecho de que la entidad financiera no otorgase al cliente
documento alguno especificando las condiciones concretas de cancelacion hasta haber sido ésta
solicitada por el mismo (en lugar de al tiempo de celebracion del contrato), lo que se deriva de
las declaraciones testificales practicadas y de los documentos aportados cen la demanda, donde
la primera informacién del coste de cancelacion es de fecha 26 de enero de 2009,

Conviene asimismo destacar que existe una clara insuficiencia probatoria por parte de la
entidad demandada en relacidén con la informacion que se ofrecié al demandante respecto al

producto, por existir al respecto meras declaraciones de las trabajaderas de Bankinter, que bien -

directamente comercializan el producto o trabajan para la entidad, lo que hace que sus
declaraciones deban de ser tomadas con necesaria prudencia sin que puedan ser estimadas como
totalmente objetivas. Asi, al respecto Dofia Yolanda [ N | NI fi:i¢ que la informacion
se la proporcionaron entre ella y la otra trabajadora Dofia Nagora [ NG
teniendo varias reuniones con él, de unos 20 minutes de duracion y que el nominal fuc fijade de
comun acuerdo con el cliente, que el actor tenia otro préstamo con Kutxa para la compra de
vivienda habitual y al contratar un préstamo con la entidad demandada para la compra de
vivienda, a la vista de la evolucion de los tipos de interés se pensdé que scria interesante el
producto para el cliente, siendo el nominal siempre fijado en funcion del endeudamiento del
clientc y menor al mismo. Sefald igualmente que le ofrecieron una exposicién en relacion a los
posibles escenarios que podian darse en cuanto a liquidaciones positivas y negativas, si bien no
recordaba los numeros que se utilizaron al plantearle diferentes ejemplos o cscenarios.
Igualmente le informaron de la posibilidad de cancelar el Clip. Resefio asimismo que ¢l actor no
formulo preguntas ni plante¢ dudas. Resulta especialmente importante destacar que, segin esta
testigo. el actor no fue asesorado financieramente y que le ofrecieron porque podia ser interesante
para ¢l. Por su parte, Dofia Nagora [, tampoco recordaba los escenarios que se le
plantearon, habiendo mantenido un minimo de dos reuniones con él en las que hablaban no
tnicamente del préstamo sino también del Clip. Entregaron una ticha comercial al demandante
que no contenia ejemplos, que los mismos se hicieron en la oficina pere no recordaba los

Sentencia descargada en: www.asuapedefin.com
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voltimenes, y que el contrato no se le entregd para que se lo llevara a casa sino que se firmo en la
oficina. En consecuencia, pese a las manifestaciones consistentes en que se entregd al
- demandante una ficha descriptiva del producto, y que se practicaron diversas simulaciones en las
- que se mostraban al cliente tanto las posibles liquidaciones positivas como negativas, ninguna
- prueba existe al respecto mas alld que estas declaraciones de quienes comercializaron el producto
-y tienen relacion con la entidad demandada, Méxime si se en lo referente a la ficha descriptiva la
: informacion que se ofrecié al actor, sc entiende la aportada tanto con la demanda, folios 47 y 48,
- aportada también con la contestacién, documento 15 y de la que puede concluir que la
. infermacion proporcionada no arroja mayor luz que la del contrato, en cuanto a la informacién
- sobre liquidaciones negativas.

No existe por ello prueba alguna de que ¢l contrato suscrito por el cliente (hoy
~ demandante) fuese completade en cuanto a lo que a informacién se refiere con simulaciones
“reales en el escenario de una tendencia a la baja del Euribor, ni con folleto explicativo,
- especilicativo y claro alguno. Pero lo que es aun mas grave, no existe prueba alguna de que el
~ cliente consintiera rcalmente al riesgo al que se exponia. desde el momento en que, ni de las
. ventanas de cancelacion del producto, ni de la informacion que le fue suministrada al tiempo de
- celebracion del contrato puede deducirse que el contratante supiera que la posibilidad de
. cancelacion, en la practica, conllevaba el pago de cantidades elevadas, que han liegado a superar
~ los 8.000 euros.

A la vista del clausulado que contiene las condiciones particulares del contrato, cabe
deducir que ninguna persona medianamente diligente podia prever que el coste de cancelacién, si
ello se pretendiesc, fuese tal que volvicse la cancelacion practicamente inviable, de forma que
constrifie al cliente a pagar una cantidad desmesurada o a soportar las altas liquidaciones
negativas.

Por ello, puede deducirse, que el demandante, al tiempo de la firma del contrato, no
conocia el riesgo real al que se enfrentaba, es decir, no era consciente de la verdadera asuncion
de riesgo, ya que la lectura del contrato induce a pensar que pensaba puede realizarse, sin mayor
dificultad, la cancelacion del contrato. A ello cabe afiadir la circunstancia de que la cancelacién,
tiene lugar en virtud de la cldusula sexta de las condiciones generales, que se remite a las
condiciones particulares, en las que se fijan unas “ventanas de cancelacidén™, en las que se
establecen criterios tan indeterminados como que “Bankinter ofrecerd un precio de cancelacion
acorde con la situacidn de mercado en esas fechas™ o gue “Bankinter podra repercutir al Cliente
los posibles gastos en que haya podido incurrir como consecuencia de la cancelacion anticipada
del producto®.

Clausula que ya ha sido objeto de examen y de la que puede concluirse que la
ambigiledad no puede ser mayor. En primer lugar, la propia clausula habla en términos de
posibilidad a la hora de hacer referencia a los gastos de cancelacion. En segundo lugar, vincula el
precio de cancelacién a unas condiciones de mercado a las que el cliente no puede de ninguna
manera tener acceso, ni conocer al tiempo de la liquidacidn, por cuanto no tiene acceso a los
mercados secundarios, lo que determina que sea Unicamente el Banco el que conozca las
verdaderas condiciones de cancelacion.

Sentencia descargada en: www.asuapedefin.com
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_ En tercer lugar, es ambigua la clausula en cuanto a su generalidad, es decir. es tan

imprecisa y vaga, sin determinar férmula o porcentaje alguno que permita al cliente estimar
siquiera de manera proxima las cantidades a pagar si solicita la cancelacion, que de ningin medo
“permite prever quc dichas cantidades podrdn alcanzar elevadas como las que finalmente ha
. resultado.

: Asimismo, destaca en el contrato que la demandada Bankinter se reserve una posibilidad

unilateral, consistente en resolver el contrato (ofreciendo algo alternativo de caracteristicas
- similares, sin mayor precisidn), cuando concurran circunstancias sobrevenidas en el mercado
- que, a juicio del banco, alteren la situacion existente cuando se realizé la oferta, protegiendo su
. riesgo, pero no proporcionalmente el del cliente.

Valoracion debe también realizarse, por resultar de interés a este respecto, del informe
- pericial de D. Cristébal Verdd Nido, folios 603 v siguientes, ratificado en el acto de la vista,
. quien describe el contrato de gestion de riesgos financieros, en coherencia con 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, cxiste un riesgo de tipo de
~interés, tanto al alza como al baja, en la medida en que, establecida una deuda formalizada a un
- tipo fijo de una entidad A (caso de los clientes), y realizade un swap con otra entidad B (caso de
Bankinter) con deuda a tipe variable, si el tipo variable excede sobre el tipo fijo durante el
tiempo de duracion de la deuda, se producira un beneficio para A en las liquidaciones periddicas
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 ¢l banco quien
puede liberarse sin coste y en cualquier momento de sus obligaciones, revocande el Contrato, y

no asi para sus clientes a quienes obliga a “deshacer a precio de mercado la cobertura del

producte”, omitiendo cualquier tipo de mencién a la cuantificacién de los gastos que puedan
ocasionarle.

Sefiala igualmente el perito que el contrato de gestidon de ricsgos financieros no es un
contrato de seguro de tipos de interés sino un contrato especulativo que conlleva un riesgo de
producir pérdidas o ganancias en el cliente, en la medida de que, fijado un tipo de interés inicial
fijo en el contrato, los tipos de interés futuros bajen en cuyo caso se producira una pérdida y un
beneficio si los tipos de interés futuros suben.

En relacion a tales contratos el perito indica que no se especifica la formula mediante la
cual se realizaran los célculos de las liquidaciones trimestrales al cliente ni se motivan
posteriormente por Bankinter, las liquidaciones practicadas, contraviniendo, a su parecer, €l
articulo 16 del Real Decreto 629/1993, de 3 de mayo, sobre normas de actuacion de los mercados
de valores y registros obligatorios v 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 publicacion en el Boletin Oficial de la Union Eurepea, asi como de la Circular 8/1990
de 7 de septiembre, del Banco de Esparfia, al igual que sefiala que no se especifica la férmula

Sentencia descargada en: www.asuapedefin.com
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mediante la cual se realizaran los cédlculos en el caso de que el cliente solicite la cancelacion
anticipada del producto.

Considera el perito que los contratos clip no cumplen desde un punto de vista econdmico

financiero, la normativa MIFID (transposicidon a la legislacién 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 realizandose 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), y son especulativos porque no cumplen la funcién de
. Instrumento de cobertura ya que no coinciden los elementos que constituyen los citados Swaps
. con los de los préstamos de los que derivan relaciondndelo con los préstamos hipotecarios.

Indicando la normativa que le es de aplicaciéon a cada producto y las causas de

* incumplimiento de las mismas, al parecer del perito, 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 Verda Nido ratifico en su informe pericial, explicando
las razones por las cuales no cumple la funcion de cobertura y que la cancelacidn no se cuantifica
no sefialando el coste de cancelacion anticipada ni el modo de producirse no referenciado la
formula y que en las liquidaciones no se motiva, esto es, no se consigna la formula y el coste
efective de la operacion, la tasa anual equivalente.

Con especial énfasis debe destacarse la resolucién de la Comisién Nacional del Mercado
de Valores, folios 632 y 633, aportada ¢n ¢l acto de la Audiencia Previa por la demandante.
Resulta didfana la referida resolucion cuando concluye gue considera insuficiente la informacién
facilitada por Bankinter sobre los términos y costes asociados a la cancelacion anticipada del
mismo. En sus consideraciones, expone en su apartado 2.2 que “respecto a la adecuacion de esta
inversion a las condiciones o perfil de inversion del reclamante, indicarse, con caracter general,
previamente a la adquisicion de cualquier producto de inversién debe procederse a la
identificacion de la situacion financiera, experiencia inversora y objetivos de inversién del cliente
cuando fuera relevante para los servicios ue se iban a proveer. Por sus caracteristicas, entre otras,
la posibilidad de que, en funcién del tipo de interés de referencia el cliente obtenga liquidaciones
negativas de cuantia no determinada a priori, las permitas financieras sobre tipos de interés son
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productos con nivel de riesgo elevado. Por ello la entidad deber{a haber solicitado o haber :

contado con informacion adecuada del cliente, con el fin de constatar que las caracteristicas del
producto podian ajustarse a la experiencia o perfil inversor del cliente, informacion que, una vez

valorada, hubiera permitido realizar, en su caso, alguna advertencia sobre la posibilidad de que

estuviera contratando un producto cuyo nivel de riesge podia estar superando su grado de

tolerancia la mismo. De lo expuesto por las partes no de deduce que Bankinter realizase labor -
alguna para valorar si la permuta financicra de tipos de interés se ajustaba a su experiencia o -

perfil inversor”.

En el apartado 2.3 resefla que la entidad debe ofrecer una informacién clara, correcta,

precisa, suficiente y entregada a tiempo sobre las caracteristicas y riesgos del producto, para
evitar su incorrecta interpretacion y haciendo hincapié en los riesgos, de forma que el cliente



Euskal Autonomi Elkarteke Justizi

Administrazivaten Oteic Papera Papel de Oficio de ia Administracion de Justicia enta -
Comunidad Autdnema del Pais Vasco

- conozea con precision los efectos de la operacion a contratar. Se observan imprecisiones en las
-alegaciones de Bankinter en este punto como es que s¢ trala de un producto claramente
- beneficioso para los clientes que lo han contratado.

En el nliimero 3 de este apartado 2 de consideraciones, en cuanto a la posible cancelacion
_anticipada y voluntaria del producto, se considera que la documentacién contractual debe incluir
- una referencia especifica al criterio de calculo de la liquidacién resultante de la operacion de
~ cancelacién anticipada voluntaria, debido a que se trata de una informacién trascendente para la
- adopcidn de decisiones de inversion por parte de los clientes. A estos efectos en referencia a la
. clausula 6 del contrato y que ha sido analizada, considera la CNMV que es insuficiente ya que
- deja al arbitrio de una de las partes la determinacién de los criterios de fijacion del precio de
cancelacion,

_ En definitiva y para concluir ¢l presente Fundamento, segin se extrae de la prueba
~ practicada en el acto de la vista, nos encontramos ante un conftrato que es vendido como un
. contrato de gestion de riesgos financieros. para minimizar la posible subida de tipos de interés,
* con objeto de prevenir riesgos; sin oftecer una informacion clara y precisa al respecto. Cuando,
. en realidad, sc trata de un producto bancario de alto riesgo, de complejo entendimiento, que con

la bajada de tipos de interés del mercado mundial, puede llevar a la generacion de una serie de

pérdidas de importancia para el cliente con una tendencia ascendente. Y todo ello, no olvidemos,
en un escenario en el cual un contratante es una persona fisica, cuyo conocimiento especializado
de los mercados financieros no ha quedado acreditado. En efecto, de la prueba practicada, ha
quedado acreditado el perfil del actor, cuya actividad es la de explotar una zapateria, habiendo
efectuado de modo esporadico, alguna operacion de compraventa de bienes muebles. sin que por
ello pueda afirmarse que nos encontremos ante un experto en cuestiones financieras, inversoras o
bursatiles (en este sentido la testigo Dofia Mireia ||| GGG <00 que los
conocimientos financieros del actor los entendia a partir de que regentaba un negocio- una
zapateria-, v la testigo Sra. | N [ - ¢ que creia que el demandante habia
entendido el producto porque firmd el contrato, as{ como que, a preguntas del Letrado de la
actora, que no tenia contratados productos de inversidon y que no sabia si tenfa conocimientos ¢
no, no diciéndole tampoco si invertia en Bolsa o en derivados v que en ningtiin momento se le
inform¢ de que lo que firmaba era un Swap), contande en consecuencia con los mismos
conocimientos que tiene cualquier consumidor de los usos y del sector bancario; mientras que la
olra parte es una entidad bancarta, con un conocimiento mas que previsible de las probabilidades
de evolucidon de los tipos de interés, habiendo proporcionado una informacion claramente
insuficiente sobre el desarrollo del contrato, sin mencién alguna a los altos riesgos que la
operacion conllevaba.

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

Es doctrina cominmente admitida la que, de acuerdo con el principio de conservacion
del negoclio, recogido en preceptos dispersos del erdenamiento juridico, como es el articulo 1284
del Codige Civil, y acogido claramente por la doctrina (Resolucion de la Direccidn General de
los Registros y del Notariado de 16 de marzo de 1990;RJA 2302/1990, v Sentencia del Tribunal
supremo de 22 de octubre de 1992;RJA 8594/1992) viene exigiendo para la nulidad contractual,
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por la concurrencia de error o dolo, que pueda ser apreciada una equivocacidn sustancial al
" contratar.

: En este sentido, estando caracterizado el dolo civil por ser producto de la astucia,
' maquinacion o artificio, incidente en el motivo esencial determinante de la decision de otorgar el
. contrato, abarcando no sélo la insidia o maquinacién directa, sino también la reticencia del que
calla 0 no adviertc debidamente a la otra parte (Sentencias del Tribunal Supremo de 26 de
- octubre de 1981,15 de julio de 1987y 27 de septiembre de 1990),es doctrina reiterada
" (Sentencias del Tribunal Supremo de 23 de julio de 1998 y 29 de diciembre de 1999:RJA
- 6199/1998 y 9380/1999). la que viene exigiendo, en el caso de dolo, la induccion del error por
- maquinaciones graves que formen un mecanismo engafioso captatorio de la voluntad del
. contratante, por suponer el dole la conjuncién de dos elementos, ¢l subjetivo, o dnimo de
'~ perjudicar. y el objetivo, consistente ¢n el acto o medio externo. debiendo en todo caso quedar
- probada inequivocamente 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 Supremeo 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 Codigo 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 condiciones de
la misma que principalmente hubieren dado lugar a su celebracidn, y que, aparte de no ser
imputable al que lo padece. ¢l referido error no hava podido ser evitado mediante el empleo por
el que lo padecid, de una diligencia media o regular, teniendo en cuenta la condicién de las
persenas, no solo del que lo invoca, sino de la otra parte contratante, cuando el error pueda ser
debido a la conlianza provocada per las afirmaciones o por la conducta de ésta (Sentencias del
Tribunal Supremo de 6 de junic de 195327 de octubre de 1964,y 4 de enerc de 1982), siendo
mayor la diligencia exigida cuando se trata de un prefesional o un experto, y menor cuando se
trata de una persona inexperta que entra en negociaciones con un experto {Sentencias del

Tribunal Supremo de 28 de febrero de 1974,4 de encro de 1982,y 18 de febrero de 1994).

El error se define como el conocimiente false de una cosa o de un hecho, en su aplicacién
al conlrato puede recaer sobre la formacion o sobre la declaracion de la voluntad. Como tiene
seflalado 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 Cédige 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 error sobre la persona solo invalidara el contrato cuando la consideracion a ella hubiere
sido la causa principal del mismo.

El simple error de cuenta solo dard lugar a su correceion”.

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

2.~ que el mismo no sea imputable al que lo padece. pues no merecen proteccion
- 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 ¢l
- contrato concertado,

Expuesto lo anterior, en ¢l caso de autos, se observa como ha habido ocasién de analizar,

- que el actor es una persona dedicada a la venta de zapatos v complementos ¥y que de modo

. esporadico ha realizado alguna operacién de compraventa de inmuebles en la localidad de

- Logrofio. A tenor de las declaraciones previamente expuesias, prestadas por las testigos. el

- demandante no tenia contratados, hasta la contratacién de los litigiosos, ningtn producto

~ calificable como de alto riesgo, por no haber contratado producto alguno de inversién, no
habiéndose cerciorado las comerciales si tenia conocimientos bursatiles por invertir en Bolsa.

Por otro lado. los productos contratados, tal como se expone por la Jurisprudencia

[l

revisten las caracteristicas de un contrato swap o de permuta de tipos de interés-de lo que .

ninguna informacién se dio al actor segn la prueba practicada-, que cabe definir como aquel 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 clage de contratos.

Segun la doctrina cientitica, cabe atribuir a tal clase de negocio juridico las caracteristicas
de un contrato, principal, atipico, bilateral, sinalagmatico y aleatorio, en el que las partes quedan
obligadas a intercambiar los pagos que resulten por aplicacién de los tipos de interés
reciprocamente pactados al nominal de referencia y mediante la férmula de la compensacion,
durante los periodos que se establezcan hasta el vencimiento del contrato,

A este respecto ha de examinarse la diferente normativa a este respecto. Asi ha de
incidirse en ¢l 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 Ia Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004,
relativa a los mercados de instrumentos financieros, la Directiva 2006/73/CE de la Comision, de
10 de agosto de 2006, por la que se aplica la Directiva 2004/39/CE del Parlamento Buropeo y del
Consejo en lo relativo a los requisitos organizativos y las condiciones de funcionamiento de las
empresas de inversion y términos definidos a efectos de dicha Directiva v 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 relacion a que las empresas
de scrvicios de inversion clasificardn a sus clientes en profesionales y minoristas. Igual
obligacion serd aplicable a las demds empresas que presten servicios de inversion respecto de los
clientes a los que les presten u ofrezean dichos servicios, v por el cual debia haber sido calificada
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la demandante como minorista. De igual forma el Real Decreto 629/ 1993, de 3 de mayo, sobre
- Normas de actuacion en los Mercados de Valores y Registros Obligatorios, hasta su derogacion y
en este sentido el Real Decreto 217/08, 15 de febrero en especial los articulos 72 y 73 y por
tUltimo. el articulo 48.2 de la Ley 26/1988, de 29 de Julio, sobre Disciplina e Intervencion de las
- Entidades de Crédite. Teniendo en cuenta que la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de
. Valores modificada por la Ley 47/07, de 19 de diciembre y el Real Decreto 217/08 resultan de
“aplicacion al clip actualizado 07-2.3 celebrado en fecha 22 de febrero de 2008, sin perjuicio para
- el contrato clip Bankinter 07-2.3 de 20 de febrero de 2007 los artfculos 2 vy 78 de la Ley 24/1988,
~de 28 de julio, del Mercado de Valores, anterior a su reforma.

: A este respecto se acoge el planteamiento de la Jurisprudencia que sostiene que ¢l
- contrato de permuta de intereses, en cuanto suele ser que un contratante se somete al pagoe
- resultante de un referencial fijo de interés mientras el otro lo hace a uno variable, se tifie de cierto
cardcter aleatorio o especulativo, pero la doctrina rechaza la aplicacién del articulo 1.799 Cadigo
- Civil atendiendo a que la finalidad del contrato no es en 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 sc ha dicho, su causa reside en el
_ sinalagma reciproco de las prestaciones que obligan a los contratantes. La finalidad que se
* pretende con estos contratos es la mejora de la financiacion de las empresas, sobre la base de
- intentar aminorar los perjuicios derivados de las fluctuaciones, 16gicamente a la alza, de los tipos
~ de interés variables. Pero sobre la base de esta finalidad lo cierto es que estamos ante un contrato
- de carécter aleatorio con tintes especulativos, en el que se juega con el diferencial de los intereses
que se intercambian (entre otros, SAP Céceres 18/06/10 y Ciudad Real 18/06/09).

Y concluir afirmando que resulta también de aplicacion al presente supuesto la Ley
26/1984, 19 de julic General para la Defensa de Consumidores y Usuarios (derogado por el RD
1/07, 16 de noviembre). En relacion a la figura del consumidor el articulo 1.2 y 3 preceptia 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 publica o privada,
individual o colectiva de quienes los producen, facilitan, suministran o expiden. Luego, la parte
demandante resulta consumidor v usuario a la luz de la doctrina expuesta, toda vez que actud
como persona fisica. Lo que determina necesariamente, y como se adelantd, la aplicacion de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, vigente al tiempo de la celebracién
del contrato, y en todo caso la de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién,
especialmente en lo que se reficre a los arts. 7.b v 8.1 y 8.2 de la misma.

CUARTO.- 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 a la parte demandante en relacién a la naturaleza, caracteristicas, riesgos y
consecuencias de los contratos litigiosos.

Procediendo en primer lugar al andlisis de los requisitos legal y jurisprudencialmente
¢xigidos y mentados en el ordinal precedente, sefialar en primer fugar, que el error que se
aprecia es esencial, puesto que afecta a la obligacion principal del contrato (el pago en funcién de
la relacion entre los tipos de interés y la referencia), al calculo de su importe, v la caracteristica
de alto riesgo del mismo.
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En segundo lugar, es sustancial, en cuanto que afecta a un elemento nuclear del contrato y

2 la esencia misma del consentimiento, al no informar al contratante del riesgo real que asume,

~todo ello al amparo de la falta de informacién veraz en la que incurrio la entidad bancaria, la cual

vino obligada (primero como cualquier otro contratante, y segundo, con mayor rigor si cabe, en
¢l ambito bancario) a facilitar que el cliente adquiera plena conciencia de lo que contrata.

E Asi, nos encontramos en este supuesto con una deficiente informacién de la operacién
financiera compleja en andlisis; que se sitia en ¢l polo opuesto a lo que deberia haberse
~cxplicado a la hora de vender ¢l producto, en el marco de una diligente actuacién que procede
exigir a la entidad bancaria, Lo que necesariamente hace traer a colacion el articulo 1288 del
Codigo Civil, en lo que a las cldusulas del contrato se refiere y concretamente en lo que se refiere
- a la ambigliedad de la cldusula de cancelacion. Dicho precepto, establece la regla “contra
- proferentem”, segln la cual la interpretacion de las cldusulas oscuras o contradictorias de un
. contrato no deben favorecer a la parte que lo ha redactado originando tal oscuridad, lo que
~ aplicado a los contratos de adhesion resulta que la clausula oscura o contradictoria se interpretard
a favor del adherente, lo cual ya habia sido proclamado en la Ley General para la Defensa de los
Consumideres y Usuarios de 1.984 y ha sido posteriormente repetido por la Ley 7/98 de 13 de
abril sobre Condiciones Generales de la Contratacion,

Iin tercer lugar y relacionado con todo ello, el error en el que incurrié el entonces cliente,
se trata de un error inexcusable para el mismo, &l tratarse de un contrato complejo, con clausulas
oscuras en cuanto que ambiguas y no transparentes, que genera un desequilibrio de las
prestaciones (en cuanto que el banco es quien, al final, determina la cancelacién anticipada,
puede revocear el contrato s1 entiende que la situacion ne es favorable, y quien calcula la cantidad
a pagar segin el sistema por ¢l ideado, con cldusulas indeterminadas que él interpreta). El
Tribunal Supremo en sentencia dictada el 13 de febrero de 2.007 ofrece varios criterios a la hora
de determinar la inexcusabilidad del error, debiendo atenderse a las circunstancias de cada caso,
y sin que el error pueda aprovechar a la parte que lo ha provocado. Al respecto, debe sefialarse,
que no ha quedado acreditado que el demandante tuviera conocimientos especializados en la
materia que le hiciesen comprender la entidad de lo que firmaba, ni el riesgo al que realmente se
exponia. No se ha acreditado tampoco por parte del banco, que el demandante era titular de
diversos activos de riesgo en su entidad y que estaba familiarizado con dichas operaciones.

Sentencia.descargada en: www.asuapedefin.com

En definitiva, debe entenderse que concurrié error en el objeto por parte de la actora a la
hora de contratar las permutas de intereses expuestas. siendo nulo el consentimiento prestado
{articulo 1.265 del Codigo Civil), faltando por ende, uno de los elementos esenciales del
contrato. En virtud de lo dispuesto ¢n los articulos 1.261 y 1,300 del mencionado texto legal, el
contrato ¢n estudio debe declararse nulo.

Ahondando en la cuestion relativa a la informacién proporcionada, pueden sentarse a la |
luz de las normas juridicas aplicables, las siguientes conclusiones. El Clip Bankinter 07-3.3
celebrado en fecha de inicic de comercializacion de 16 de febrero de 2007, con fecha inicio del
 producto 14 de marzo de 2007 y vencimiento 14 de septiembre de 2010, con duracion de 3 afios
.y medio, sc observa a tenor del contenido del articulo 78 bis de la Ley de Mercado de Valores,
 que resulta indudable el caracter de cliente minorista que cabe atribuir al demandante, y, en
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- consecuencia con dicha consideracién. habrd de reconocérsele la mayor proteccidn que
expresamente establece dicha ley, no revelandose en este contrato su clasificacion 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), por no constar los mismos en
- actuaciones sino existir inicamente referencias a situacién de riesgo del actor en cuanto al abono
- de los préstamos concedidos por la demandada-folios 298 y siguientes-. Lo que en modo alguno
~cumple las previsiones de los citados preceptos. En este sentido, las propias testigos vinieron a
- decir de modo resumido que crefan que el Sr. Molinero Tartas entendid el producto porque lo
~firmé-Sra. Guenaga Ariznabarreta-, que tenia conocimiento del mercado de derivados porque
- tenia dos préstamos-Sra. Cororado Ordofic- y que suponian que tenfa conocimientos en la
_ materia en tanfo tenia un comercio-Sra. Llizarralde Arriaran- que, debe recordarse una vez mas,
- es una tienda dedicada a la venta de zapatos, lo cual conlleva a que no se obtuvo la debida
. informacién sobre sus conocimientos y experiencia con la finalidad de que la entidad pudiera
* recomendarle los servicios de inversién e instrumentos financieros o gestionar sy cartera, ni se
- reveld si ¢l cliente, aqui actor, tenfa 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 del contrato litigioso se debia haber
observado la normativa previamente expuesta, asi la Ley 26/1998, de 29 de julio sobre Disciplina
e Intervencion 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 v 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 prucba practicada y de la normativa previamente expuesta
cabe llegar a la conclusion de que, traténdose como se ha asentado anteriormente que se trata de
productes complejos y de alto riesgo, la informacidn suministrada por la entidad demandada
sobre la naturaleza y caracteristicas de las mismas fue exigua.

La mera lectura del contrato {Clip Bankinter 7-2.3) permite que resultan productos por
si complejos v en mayor medida si no se esta acostumbrado a operaciones de esta naturaleza.

Téngase al respecto presente el contenido de la resolucién de la CNMV, que no ¢s
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necesario reproducir por haber sido ya analizada, que concluye que en el caso que nos ocupa la .

informacion proporcionada por Bankinter, ha sido insuficiente. En relacion a la informacion que
la entidad bancaria debe proporcionar se encontraria la formula de cdlculo del coste asociado a
una cancelacion anticipada del producto y la adecuacion del pertfil o condiciones del cliente, aqui
actor.

De la documental obrante en autos, ¢n especial de las condiciones generales y particulares
del Clip Bankinter 07-2.3 y el documento comercial informativo (Doc. 5 de la Demanda y 15 de
la Contestacidn a la Demanda) se revela la falta de informacién de los extremos resaltados
anteriormente y en concreto de la formula para los calculos de las liquidaciones trimestrales y su
motivacién posterior por Bankinter, y la formula mediante la cual se realizaran los célculos en el
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' caso de que ¢l cliente solicite la cancelacion anticipada del producto, tal como también sefialaba
el perito D. Cristdbal Verdu Nido.

Esa falta de informacion influye en orden a la posible apreciacion de un vicie de
- consentimiento en la demandante determinante de una situacién de nulidad contractual.

: Segun ¢l articulo 1266 del Cddigo 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, esto es, los
- presupucstos generales para su concurrencia son que el error sea esencial, que el mismo no sea
~ imputable al que lo padece, pues no merecen proteccion juridica si el que lo sufre ha podido
- evitarlo empleando una diligencia normal. Por lo que el error relevante es el error inexcusable y
- que exista nexo causal entre el mismo v la finalidad que se pretendia en el contrato concertado.

En consecuencia, la falta de informacién necesaria por parte de la entidad demandada y
que debia ofrecer sobre las caracteristicas de los productos suscritos por la actora, en especial de
la forma de cancelacion anticipada de los productos, el coste v su calculo 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 inexcusable en la demandante sobre la
esencia de los productos contratados que conlleva entender la existencia de un vicio en el
consentimiente, invalidante del mismo, toda vez que han de tenerse en cuenta que el contratante
Sr. Molinero Tartas no ostenta conocimientos financieros especificos ni se habian contratado a la
fecha de los litigiosos productos o instrumentos de alto riesgo. De la prueba practicada y a falta
de prueba que acredite cbjetiva e imparcial suficiente-no existe documental alguna al respecto-
que se proporciond al actor informacidn sobre la posibilidad de que las liquidaciones negativas
pudieran llegar a tener cifras elevadas ¢n exceso, para una economia media, y teniendo en todo
case como 1nica constancia fehaciente la doecumentacion comercial que se dice entregada a la
actora para su estudio (Doc. 5 de la demanda y 15 de al contestacion), que no suple la falta de
informacion puesta de manifiesto.

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

Para concluir ¢l presente Fundamento reseflar que la conclusion a la que se acaba de
llegar no supone infraccion del articulo 1256 del Codigo Civil en virtud del cual la validez y el
cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes, pueste

Sentencia descargada en: www.asuapedefin.com

que en el caso de autos se pretende 1a declaracién de la nulidad de los contratos al conocer el

vicio concurrente lo que permite afirmar que no se produce infraccion del precepto 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 -

Cadigo Civil en relacidn con los requisitos exigidos por el articulo 1261 del Codigo Civil para la
existencia de un contrato.

Por ultimo, en relacién a las alegaciones de la demandada respecto a la confirmacion del
negocio juridico por haber cumplido voluntariamente con el contrate durante dos afios, ha de
incidirse que el plazo de caducidad para ¢l ejercicio de la accién de nulidad es de cuatro afios

desde la consumacion del contrato en el caso del error (articulo 1301 del Cédigo Civil), Asi se ha -
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-entendido por la Jurisprudencia que el argumento de la demandada debe de entenderse comio
alegacion de la convalidacion del negocio, en forma tacita, por actos del que tuviere derecho a
- ejercitar la accién de nulidad que impliquen necesariamente la voluntad de renunciarla (articulo
- 1.311 Cédigo Civil) pues por alglin sector doctrinal se ha identificado la manifestacion tacita 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 tacita de los contratos
- pues al conocer el vicio concurrente invocd la nulidad del contrato, no existe como cxige la
Jurisprudencia un acto de positivo valor demostrativo de una voluntad determinada en el sentido
. de convalidar ¢l contrato del que deberia emanar la confirmacion tacita, 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 concurrente. No se observa que la actora que ha
. ejercitado la accidn de nulidad haya claramente renunciado a su gjercicio, mostrando de modo
. claro y patente la voluntad subsanatoria, no observando en su conducta o postura, una actuacion
; contraria a sus propios actos.

: SEXTO.- Dcclarada la nulidad del contrato por falta de consentimiento, procede la
 restitucion reciproca de las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos, y el
| precio con los intereses (articulo 1.303 Cédigo Civil), debiendo procederse a la retrocesion de las
~ cantidades abonadas por Bankinter al demandante. y por el demandante a Bankinter. Debera
procederse por tanto a la anulacion de los cargos v abonos efectuados por las partes en virtud del
contrato, dc manera que las partes vuelvan a tener la misma situacién patrimonial anterior al
efecto invalidador (STS de 22 de abril de 20035).

QUINTO.- La estimacion de la demanda conlleva la condena en costas de la parte
demandada (articule 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

FALLO

QUE DEBO ESTIMAR Y ESTIMO LA DEMANDA interpuesta por el Procurador
Don Miguel Angel Oteiza Iso, en nombre y representacion de Don [ I
frente a Bankinter S.A., con Procurador Don José Alberto Amilibia Mugica, y en consecuencia,
DEBO DECLARAR Y DECLARO NULO el contrato de gestion de riesgos financieros y sus
anexos de fecha 28 de febrero de 2007, firmado entre las partes, por haber concurrido en la
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formacién VICIOS INVALIDANTES EN LA PRESTACION DE CONSETIMIENTO, llevando -

ello la consecuencia obligada de la nulidad del contrato, ¢on la consiguiente restitucion reciproca
de las cosas que hubiesen sido materia del mismo, con sus frutos y el precio de sus intereses,
conforme dispone el articulo 1.303 del Cédigo Civil, de manera que las partes vuelvan a tener la

situacion personal y patrimonial anterior al efecto invalidador. Debiendo procederse, por tanto, a -

la anulacién de los cargos v abonos efectuados por razon del contrato en la cuenta asociada, de

manera que la demandante no devenga en acreedora ni deudora de la demandada en virtud de las .

liguidaciones practicadas.

Se condena en costas a la parte demandada.

Asi por esta sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.
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MODO DE IMPUGNACION: mediante recurso de APELACION ante la Audiencia
- Provincial de GIPUZKOA (articulo 455 LEC).

! El recurso se preparard por medio de escrito presentado en este Juzgado en el plazo de
CINCO DIAS habiles contados desde el dia siguiente de la notificacién, limitado a citar la
resolucién apelada, manifestando la voluntad de recurrir, con expresion de los pronunciamientos
- que impugna (articulo 457.2 LEC).

i Para interponer el recurso sera necesario la constitucién de un depdsito de 50 euros, sin
© cuyo requisito no sera admitido a tramite. El deposito se constituira consignando dicho importe
en la Cuenta de Depositos y Consignaciones que este Juzgado tiene abierta en el grupo Banesto
~ (Banco Espafiol de Crédito), indicando en el campo concepto del resguardo de ingreso que se
 trata de un "Recurso” codigo 02-Apelacion. La consignacion debera ser acreditada al preparar
el recurso (DA 15° de Ia LOPI).

Estdn exentos de constituir el depdsito para recurrir los incluidos en el apartado S de la
disposicion citada y quienes tengan reconocido ¢l derecho a la asistencia juridica gratuita.
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PUBLICACION. Leida y publicada fue la anterior Sentencia por la Sra. Juez que la |
suscribe, estando celebrando audiencia puablica en el mismo dia de su fecha, doy fe en

BBLERGARA (GIPUZKOA) .





