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Procedimiento Procedimiento ordinario 7567/2010 Secciéon C
Parte demandante SN, SL
Procurador JORGE NAVARRO BUJIA

Parte demandada BANKINTER, S.A,
Procurador JUAN GARCIA GARCIA

SENTENCIA n®139/11

En Sant Feliu de Liobregat, a 27 de mayo de 2011.

Vistos por Dfia. Elena Campos Martin, Magistrada-Juez titular del
Juzgado de Primera Instancia e Instruccion nimero 4 de los de esta ciudad los
presentes autos de juicio ordinario seguidos con el namero 757/10-C a
instancia de d Sl. representada por el Procurador de los Tribunales
D.Jordi Navarro Bujia y defendido por el Letrado D.
contra BANKINTER SA representada por el Procurador de los Tribunales D.
Juan Garcla Garcla y defendido por el Letrado D.
dicto la siguiente resclucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En fecha 30 de julio de 2.010 se interpuso por el Procurador de los
Tribunales D. Jordi Navarro Bujla, demanda de juicio ordinario en nombre y
representacion de de la mercanti (i, S...contra Bankinter, S.A.

Mediante decreto de fecha 23 de septiembre de 2.010 se admitio a tramite la
demanda y se emplazo al demandado quien contestd dentro los veinte dias que
la ley dispone a dicho efecto, oponiéndose a la demanda.

SEGUNDO .- Mediante diligencia de ordenacion, las partes fueron convocadas a
la audiencia previa que tuvo lugar el dia 31 de enero de 2011, en la sala de
vistas de éste juzgado. En el acto de la audiencia previa se fijaron los hechos
controvertidos y sobre los mismos cada parte propuso prueba, procediendo SS*
a admitir la que considerd Util y pertinente, sefalando fecha para la celebracién
de juicio.

TERCERO.- En la faecha sefalada para la celebracién del juicio,25 de marzo de
2.011, se practicod la prueba admitida y se formularon conclusiones en la forma
que resulta del DVD. SS® declaré los autos vistos para sentencia.

CUARTO.- En el presente procedimiento se han observado las prescripciones
legales y plazos sefialados en la ley, haciendo uso respecto de la ampliacion del
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plazo para dictar sentencia previsto en el art 434 LEC de lo dispuesto en el art
211 LEC, por razén de la complejidad del asunto atendido tanto su objeto cuanto
la controvertida jurisprudencia sobre el mismo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por el actor R, S.| -mercantil dedicada a la actividad
empresarial de fabricacion y comercializacion de colas y otros productos para
artes gréaficas, envases, efc.,, con productos propio- se ejercita accion contra
BANKINTER SA, solicitando que se declare la nulidad del contrato de gestion de
riesgos financieros suscrito por las litigantes en fecha 06/03/07, tanto por lo que
respecta a sus condiciones generales como particulares y con correlativa
condena de la demandada a abonar a la actora la diferencia de los importes
abonados por las partes durante la vigencia del contrato mas cosias.

En sustento de su pretension la parte demandante sostiene, esencialmente, que
en el momento de celebrar el contralo concurrid en la actora un vicio del
consentimiento consecuencia de ia falta de informacién precontractual que la
entidad hancaria estaba obligada a suministrar y, en concreto, sostiene que la
misma no procedié a la averiguacion de las caracteristicas del cliente que
permitieran discernir su idoneidad para la contratacion del producto; segundo,
que la informacién suministrada (ejemplificada en el folleto informativo del
producto comercializado bajo el nombre “CLIP BANKINTER 07-3.5" lejos de
clarificar la verdadera naturaleza del contrato, concretas condiciones de
cancelaciéon y verdaderas consecuencias que implicaba como producto
financiero complejo y de alto riesgo, es ambiguo y se ofrecié con apariencia de
contrato de cobertura de riesgos, cuando en realidad esconde una permuta
financiera; tercero, el contrato es abusivo por cuanto contiene una desproporcion
entre prestaciones y asi permite, por un lado, que el Banco se desvincule segun
su libre criterio y, por otro, que si lo pretende el cliente, el mismo haya de pechar
con el coste de cancelacién anticipada que, ademas, no se explicita de forma
concreta; cuarto, el contrato es desproporcionado en el monto de eventuales
beneficios y perjuicios econémicos (liguidaciones de signo positive y negativo)
que puede reportar; quinto, el importe fijado como nominal contratado en el
condicionado particular fue, inexplicablemente, de 500.000 euros cuando la cifra
de negocio real enire las partes nunca excedié de 300.000 euros; sexto, los
actores, ain cuando gestores de una empresa, carecen de formacién vy
conocimientos sobre productos derivados.

Por su parte, el demandado BANKINTER SA se opuso a la pretensién deducida
de contrario aduciendo, tambien esenclal y resumidamente, que si bien es cierto
que celebrd el contrato que se afirma, no lo es menos que: primero, no concurrié
vicio en el consentimiento siendo que por el contrario la parte -demandante
celebrd el contrato a la vista de dos circunstancias fundamentales a las que
tenia que hacer frente y que hacfan idoneo el negocio: el endeudamiento global
(CIRBE de diciembre de 2007) que ascendia a 2.877.000 euros y la prevision
alcista del Euribor; segundo, que la entidad bancaria informd adecuadamente
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sobre el objeto del contrato por ser su clausulado claro y sencillo y ser informado
sobre sus dudas por el personal del Banco; tercero, que el producto no era
especulativo, sino para protegerse sobre el eventual riesgo de subida de tipos;
cuarto, que la caida de tipos que se produjo repentinamente durante el ssgundo
aio de vigencia del contrato era imprevisible (tambien para la entidad bancaria)
al tiempo de contratar; quinto, que mientras recibié liguidaciones positivas no
plante duda alguna sobre la validez del contrato y que ello sélo surgié al recibir
liquidaciones negativas {conforme a la estructura de pagos fijadas por las partes)
que llevo a la actora a arrepentirse de haber contratado el CLIP; sexto, que la
cancelacion del CLIP BANKINTER se explicitaba en forma sencilla en el
clausulado y que la referencia como base de célculo a las fluctuaciones del
mercado ha sido homologado por el Banco de Espafia; séptimo, que no es
cierto que los riesgos asumidos por el demandante fueran muy superiores a los
asumido por la demandada por cuanto las liquidaciones no conllevan lucro o
ganancia para BANKINTER quien busca en el mercado mayorista de coberturas,
por medio de su mesa de tesorerla, a otra entidad financiera que cubra a su vez
Su posicién (en este caso, BNP Paribas) y de modo, en suma, que actiia como
mero intermediario sin interés econémico mas alla de la comisién por
contratacion Y por dltimo insiste en que en el momento de suscripcién del
contrato era infima la posibilidad de calda en picade del euribor.

Llegados a este punto, un ordenado examen de la cuestién litigiosa exige, en
primer lugar, examinar la naturaleza del contrato celebrado por razén de su
objeto (contrato de permuta de tipos de interés), en segundo lugar la normativa a
la que quedaba sujeta la celebracibn del mismo, en tercer lugar las
circunstancias de fa celebracién del contrato en orden a la formacién de la
voluntad y eventual concurrencia de error en el consentimiento y, por ende,
efectos de la misma (nulidad, en su caso).

SEGUNDO.- Pues bien, conforme a lo expuesto se plantea en primer lugar
examinar la naturaleza juridica del contrato litigioso que reviste, sin lugar a
dudas a la vista de su literal y de la pericial aportada por el perito D.David Garcia
Muntané -que esta juzgadora hace suya conforme a lo dispuesto en el art 348
LEC respecto de la sana critica, vistos los argumentos, aclaraciones vy
razonamientos vertidos por el mismo en juicio- las caracteristicas de un contrato
Interest Rate Swap o swap o de permuta de tipos de interés, que cabe definir
como aquel en cuya virtud las partes contratantes acuerdan intercambiar sobre
un capital nominal de referencia ios importes resultantes de aplicar un
coeficiente o tipo de interés diferente para cada una de ellas durante un plazo da
tiempo determinado.

Si bien inicialmente, este tipo de contratos se celebrd entre dos interesados -
normalmente  grandes empresas- que el Banco ponfa en contaclo
interponiéndose entre las partes (por cuanto cada empresario suscribfa con el
Banco un contrato swap que eran espejos, de modo que las obligaciones
asumidas por el Banco en cada uno de ellos eran exactamente inversas)
actualmente los Bancos contratan por iniciativa propia (sin que existan clientes
reciprocamente interesados ex antes), asumiendo el riesgo de la operacién en
base a sus propios calculos financieros, lo que da idea de que su interés no se
confunde con el del cliente, bien al contrario -cual acontece en el presente caso,
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segun se vera- tiende a asimilarse al de la mayorista con quien preestablece los
elementos esenciales del clausulado del contrato de adhesion (tipos, barreras...).

Los denominados contratos ‘swap” son negocios juridicos atipicos en nuestro
ordenamiento juridico, si bien vélidos al amparo del art. 1.255 CC y 50 y ss del
Cédigo de comercio, siempre claro esta que su clausulado respete los principios
y normas generales de la contratacion. Ademas de la atipicidad, segln la
doctrina, cabe atribuir a tal clase de negocio Juridico las caracteristicas de
contrato principal, bilateral, sinalagmatico y aleatorio y en el que las partes
quedan obligadas a intercambiar los pagos que resulten por aplicacion de los
tipos de interés reciprocamente pactados al nominal de referencia y mediante la
formula de compensacion, durante los periocdos que se establezcan hasta el
vencimiento del contrato. Efectivamente, dado que el acuerdo de intercambio del
pago de intereses se produce sobre un indice de interés referencial variable,
sometico a las fluctuaciones de los mercados financieros, la nota de la
aleatoriedad es consustancial a tal clase de confratos. Y si bien su finalidad
principal es protegerse frente a las frecuentes variaciones experimentadas en los
mercados financieros por los tipos de interés, la suscripcién de aquellos por los
clientes también puede responder a una motivaciéon de Indole especulativa, lo
que explica que no lo sean sobre la deuda pendiente de amortizar en cada
momento sino sobre el nominal inicialmente convenido.

En el presente caso, segln se vera, ain cuando se doté al contrato de la
apariencia de cobertura (frente a fluctuaciones), lo cierto es que por el efecto de
la barrera en el tramo superior e inferior el contrato "desactiva” la pretendida
cobertura -en palabras del peritc Sr.Garcia- de modo, en suma, que dicho en
forma sencilia, cuando el cliente’gana”, gana poco, pero cuando "pierde” lo hace
sustanciaimente.

TERCERO.- Conforme a lo expuesto se planted, en segundo lugar, examinar la
normativa aplicable a tal clase de contratos y, asl, conviene citar, en primer
lugar, la ley 26/1988 de 29 de julio (RCL 1988, 1656 y RCL 1989, 1782)sobre
Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito en cuyo art. 48.2 |, sienta
como una de las bases gue deben presidir las relaciones entre las entidades de
credito y su cliente la que los correspondientes contratos se formalicen por
escrito debiendo los mismos reflejar de forma explicita y con la necesaria
claridad los compromisos contraidos por las partes contratanies y los derechos
de las mismas ante las eventualidades propias de cada clase de operacion,

lgualmente parece oportuno decir que la ley 24/1988 de 28 de julio (RCL 1988,
1644 y RCL 1989, 1149, 1781) del Mercado de Valores, reformada por ley
47{2007 de 19 de diciembre (RCL 2007, 2302), cuyo art. 2 viene a establecer,
comprendidas dentro de su ambito, una serie de inslrurmentos financiercs -entre
los que se encuentra los contratos de permuta financiera de tipo de interés- con
independencia de la forma en que se liquiden y aunque no sean. objeto de
negaciaciéon en un mercado secundario oficial o no. Pues bien, dicha ley, en los
art. 78 y ss. exige a todas cuantas personas o entidades ejerzan de forma
directa o indirecta actividades relacionadas con los mercados de valores -con -
expresa mencion a las entidades de crédito- una serie de normas de conducta,
tales como las de comportarse con diligencia y transparencia en interés de sus
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clientes y en defensa de la integridad del mercado y asegurase de que disponen
de toda la informacién necesaria sobre sus clientes y mantenerlos siempre
adecuadamente informados. Es esencial la exigencia a la entidad de obtener la
informacién necesaria sobre los conocimientos y experiencia del cliente en el
ampbito de la inversién correspondiente al tipo de producto o servicio concreto de
que se trate, sobre [a situacion financiera y los objetivos de inversion de aquel
con la finalidad de que la entidad pueda recomendarle los servicios de inversién
e instrumentos financieros que més le convengan y sin esa informacién la
entidad debe abstenerse de recomendar la inversién al cliente .

Se trata, en suma, de que las entidades suministren a sus clientes toda la
informacién de que dispongan cuando pueda ser relevante para la adopcion por
ellos de decisiones de inversion y dediquen a cada unc el tiempo y atencién
adecuados para encontrar productos y servicios mas apropiados a sus objetivos.
Igualmente se exige que la informacién a la clientela sea clara, correcta, precisa,
suficiente y entregada a tiempo para evitar su incorrecta interpretacion haciendo
especial hincapié en los riesgos que cada operaciébn conlieva y ello, por
supuesto, ha de entenderse muy especialmente en los productos financieros de
alto riesgo. En suma se trata de que el cliente conozca con precisién los efectos
de las operaciones que contrata, debiendo cualquier previsidén o prediccion estar
razonablemente justificada y explicada.

Afadir, como ha recogido ya la jurisprudencia por su valor en orden a resolver,
diversas Resoluciones del Servicio de Reclamacién del Banco de Espafia en
fechas 3/6/2009, 23/6/2009 y 24/6/2009 , cabe extraer que:

- el contrato de intercambio de tipos/cuotas o de permuta financiera de tipos de
interes, constituye un producto financiero cuya configuracién alcanza un clerto
grado de complejidad.

- para su comprension y correcta valoracién se requiere formacion financiera
claramente superior a la que posee la clientela bancaria en general.

- 8e trata de un producto que debe ser ofrecido con el soporte informativo
necesatrio, de manera tal que las entidades financieras estén en condiciones de
acreditar que, con anierioridad a la formalizacién de la operacion, se ha facilitado
al cliente un documento informativo sobre el instrumento de cobertura ofrecido
en el que se indiquen sus caracterfsticas principales sin omisiones significativas.
En caso contrario se considera gue su actuacién es contraria a los principios de
claridad y transparencia que inspiran las buenas practicas y usos financieros.

- entre la clientela tradicional, conocedora de los productos tipicamente
bancarios que han venido siendo comercializados tradicionalmente por las
entidades bancarias de nuestro pais, resulta I6gicamente dificil de comprender el
alcance econdmico que en determinadas circunstancias pueden tener
movimientos bruscos en los mercados o la decisién de cancelar antes del
vencimiento. Es por ello que las entidades, que son las que disefan ios
productos y las que los ofrecen a su clientela, deben realizar un esfuerzo
adicional, tanto mayor cuanto menor sea el nivel de formacion financiera de su
cliente, a fin de que comprenda, con ejemplos sencillos, el alcance de su

R/

Y




6.

Jun,

2011 14:22  PROCURADOR J. NAVARRO N24399

decision, y estime si ésta es adecuada o si le va a poner en una situacion de
riesgo no deseada.

- en definitiva, las entidades antes de formalizar la contratacién de estos
productos deben cerciorarse de que sus clientes son conscientes de
circunstancias taies como a) el hecho de que bajo determinados escenarios de
evolucion de los lipos de interés ( bajistas ) las periddicas liquidaciones
resultantes de las cldusulas del contrato pueden ser negativas, en cuantias
relevantes, en funcién del diferencial de tipos a pagar y cobrar en cada periodo;
y b) en caso de qgue se pretenda la cancelaciéon anticipada del contrato de
permita, la posibllidad de que, igualmente, bajo escenarios de evolucién de los
tipos bajistas, se generen pérdidas que pueden llegar a ser importantes, tanto
mayores, cuanto mayor sea el diferencial medio esperado entre los tipos a pagar
y a cobrar, para el periodo residual de vigencia de la permuta financiera.

En cualquier caso, fa manera especifica en que se calculara el coste en esa
situacién. Y es que tanto el criterio que se usard para determinar el coste
asociado a la cancelacién anticipada de la permuta como el coste asociado a
cada criterio constituyen una informacién trascendente para la adopcidén de
decisiones de cobertura por parte de los clientes y, en definitiva, para que
valoren la conveniencia o no de contratar el producto ofrecido. Se llega a
considerar procedente que se incorpore, a modo de ejemplo, un cuadro que
cuantifigue el importe de cada liquidacién en funcién de los distintos escenarios
de tipos de interés.

Y por Gltimo, vista la pretensidon que se deduce, son de obligada cita los
preceptos del Cédigo civil que disponen los requisitos esenciales de todo
contrato. Y asl, el art. 1.261 del CC que exige consentimiento, objeto y causa
(...) et art. 1.262 CC que establece que el consentimiento de los contratantes se
manifiesta por el concurso de la oferta y de la aceptacion sobre la cosa y la
causa que han de constituir el contrato y que sera nulo, seglin establece a su
vez el art. 1.265 de dicho texto legal, si se hubiere prestado por error, violencia,
intimidacidn o dolo.

Segun el art. 1266 del CC, para que el error invalide el consentimiento ha de
recaer sobre la sustancia de la cosa que fuere objeto el contrato o sobre
aquellas condiciones de la misma que principaimente hubieran dade motivo a
celebrarlo. En definitiva, el error, para ser invalidante, debe recaer sobre un
elemento esencial del negocio y ademas debe ser excusable, esto es, no
imputable a quien lo sufre y no susceptible de ser superado mediante el empleo
de una diligencia media segun la condicién de las personas y las exigencias de
la buena fe. De hecho, como se lee en la STS de 3 de marzo de 1994 el
requisito de la excusabilidad tiene por funcidn basica impedir que el
ordenamiento proleja a quien ha padecido el error cuando este no merece esa
proteccion por su conducta negligente. A la hora de apreciar la excusabilidad del
error la jurisprudencia atiende al criterio de la imputabilidad a quien lo invocay a
la diligencia exigible, en la idea de que cada parte debe informarse de las
circunstancias y condiciones que son esenciales o relevantes para ella en los
casos en que tal informacion le es facilmente exigible v que la diligencia se
aprecia ademas teniendo en cuenta las condiciones de las personas , y asi , es
exigible mayor diligencia cuando se trate de un profesional o de un experto
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frente a la menor diligencia exigible a persona inexperta (que negocia con un
experto) Por Ultimo ha de tenerse en cuenta que para apreciar esa diligencia
exigible habra que valorar si la otra parte coadyuvd con su conducta o no. La
Sentencia de AP de Pontevedra de 7 de abril de 2010 dice que las entidades
bancarias disponen de la ventaja de contar con recursos econémicos y medios
tanto personales como materiales para pader tener un privilegiado conocimiento
técnico del mercado financiero que vienen a aprovechar para ofrecer a sus
potenciales clientes aquellos productos que les permiten obtener la mayor
rentabilidad y que, en los contratos litigiosos- -como el de estos autos- de
caracter aleatorio, en que la expectativa para los entendidos, a la postre
convertida en realidad, de un desplome en la evolucion de los tipos de interés y
por ende, del indice referencial, comporta para los clientes inexpertos ¢ cuando
menos no profesionales, ajencs a tales previsiones bajistas una situacién de
desequilibrio en cuanto al cabal conocimiento de los riesgos que conlleva el tipo
de operacidn negocial en cuestion.

Por ultimo, en cuanto a la carga de la prueba, ha de tenerse en cuenta que la
carga sobre la existencia de un adecuado asesoramiento e informacién en el
mercado de productos financieros debe pesar sobre el profesional financiero,
respecto del que la diligencia exigible es especifica (ordenado empresario y
representante leal en defensa de los intereses de sus clientes) lo cual es l6gico
por cuanto desde la perspectiva de estos Ultimos se tratarla de probar un hecho
negativo como es la ausencia de dicha informacion adecuada.

CUARTO.- En el presente caso del examen de la prueba practicada en juicio
(doc.n®2 y3) resulta en primer lugar que, efectivamente, las partes celebraron
contrato de permuta financiera en cuya virtud acordaron intercambiarse o
liquidarse entre si pagos de cantidades resultantes de aplicar determinados tipos
de interés, trimestralmente y en funcién del Euribor, sobre un nominal, que en
este caso es de 500.000 euros.

lguaimente obra acreditado que, a resultas de lo dispuesto en el contrato, las
ultimas liquidaciones practicadas generaron unos cargos negativos para la
actora que oscilaron entre 3.883'93 euros y 4.676'39 euros.

En cuanto a la satisfaccion de la obligacion de informacidén precontractual
llevada a cabo por parte de la entidad bancaria, es de ver el
doc.n®11acompafiado a la demanda consistente en el folleto informativo que la
demandada proporciond y en el que es de leer que el producto ests “disefiado
para mitigar el riesgo derivado de los movimientos de los tipos de interés de una
parte o del total del endeudamiento de la empresa referenciado a tipo de interés
variable, independientemente de la entidad donde Ilo tenga financiado’,
haciéndose referencia en el parrafo siguiente al "periodo de cobertura”.
Ciertamente, de una primera lectura, atendido el tenor literal, el contralo ofiece
mas apariencia de contrato para la cobertura de riesgos que de permuta
financiera. Igualmente, es de destacar que el citado folleto explicita las ventajas
del producto en defrimento tanto de los inconvenientes cuanto de las
condiciones, términos o concretas variables que se tendran en cuenta para la
cancelacion anticipada del producto, aludiéndose sélo a una ‘ventana de
cancelacion”. o o
Obviamente, tales deficiencias de informacién que se constatan en el “folleio
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informativo” pudieron verse enmendada por gracia y efecto de las explicaciones
suministradas por el personal del Banco y, en concreto, de D.MANUEL Gl
quien, en su condicion de director de la oficina de Sant Joan Despi
a la fecha de celebracion del contrato, fue el dependiente de la entidad bancaria
encargado, por un lado, de cumplimentar a titulo personal la obligacién de
informacién que afectaba a la citada entidad y, por otro, de prestar
consentimiento contractual en nombre de la misma.
Pues bien, el citado trabajador del Banco -que sigue prestando sus servicios en
la entidad bhancaria- tras afirmar que le suministré toda la informacién necesaria
sobre la estructura y el funcionamiento (5:47DVD) y la adicional que le fue
requerida, tanto tras la presentacion que les expuso cuanto en los dias
posteriores, reconocio, no obstante, que era cierto que en el folleto informativo
no se hace mencion de la concreta férmula de cancelacion y si mera y genérica
referencia a la "ventana de salida”, justificandolo en suma por cuanto a la fecha
del contrato (o precontractual, en su caso) falta una variable que, dependiendo
del mercado, es futura y por {anto desconocida, ain cuando determinante del
precio.
Frente a ello, D.EUDALD 4 sostuvo que cuando preguntd a
D.MANUEL Ssfilisme® no: \as “ventanas de cancelacién”, el mismo no
le explico ia penalizacion y se limité a decirle que seria facil.
Lo cierto es gue obra acreditada la deficiencia de la informacion escrita y de lo
expresado en juicio por D.MANUEL S R-ARIPRAIR. (c/os de resultar gue en
el momento de celebrar el contrato se especifico (ejemplificativamente) el coste
que podia conllevar separarse del contrato, se infiere que la informacién fue méas
bien tibia y que se relegd la cuestion a un segundo plano, so pretexto de que
una variable dependia del mercado y, por ende, era indeterminada, cuando lo
cierto es que nada impedia concretar la férmula de cancelacién y efectuar
previsiones tedricas o célculos por medelos.
Asi, como dijo en juicio el peritc de la demandada D.FRANCISCO JAVIER
cuando el cliente cancela con BANKINTER, el Banco ha
de cancelar el contrato espejo y de modo que repercute el coste de cancelacion
(que depende del valor en el mercado) que puede ser positivo o negativo, en
funcién de la coyuntura. Nada impedia, por tanto, contrariamente a lo que ocurre
en la pagina n°13 del contrato explicitar el procedimiento de cancelacion y
haberlo desarrallado con pragmaticos ejemplos tedricos que dieran idea
concreta de cual podia ser el eventual coste de apartase del contrato. Nada lo
impedia, ni siquiera la circunstancia de que -como dijo el citado perito- existieran
varios métodes tedricos o que una variable dependiera del mercado, en los
terminos expuestos.
En cuanto a la trascendental cuestion relativa a si explicd o no que si bajaba el
tipo de interés las liquidaciones serian negativas, el Director de la sucursal
Sr.Muro dijo gue se hizo una "pequefia simulacién”, sin que de sus palabras y
del literal de la informacion suministrada (“en casu de que la evolucién de los
tipos sea contraria a la esperada (...)") resulte prueba bastante de que en la fase
precontractual, fa entidad demandada explicitara de forma detaliada vy
pormenoriza tan relevante cuestién (por razén de los eventuales efectos
economicos, después verificado en detrimento de una de las partes
contratantes). Conforme al art 217 LEC la parte demandada ha de pechar con el
defecto de prueba, maxime cuando podia haber aportado la “presentacién’ que
inclufa la “pequefia simulacién” de liquidaciones negativas segiin D MANUEL
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AR | (e, o su caso, hubiera permitido adverar iue -frente a

lo sostenido por el legal representante de la demandante D Eiz <3
quien nego que se hiciera calculo o simulacién alguna- en cumplimiento
con la obligacién de puntual y prolija informacién precontractual, el representante
de la entidad bancaria habla informado no sélo de la eventualidad de
liquidaciones negativas, sino de que en el caso de bajadas significativas de los
tipos de interes, el coste de cancelacién podria ser considerable. No se ha
probado que la informacién suministrada por D
completara sustancialmente el folieto Informativo en lo relativo a los modelos o
simulaciones de liquidaciones en funcion de todos los potenciales escenarios, ni
que se le advirtiera debidamente de la trascendencia econdmica que
compaortaba o llevaba aparejada un escenario bajista.

En cuanto a la obligacion de transparencia que en los tratos precontractuales
(por referencia a la informacién suministrada) debia presidir la conducta del
Banco para con el cliente, el legal representante de la entidad demandante
D RNV .- manifestd haber celebrado el contrato inducido
por exceso de confianza en el S dijo que, frente a las dudas, el mismo
afirmaba que los guriis de BANKINTER sostenian que la evolucién serfa al alza
y que era altamente improbable que los tipos bajaran. De hecho, en el mismo
sentido se pronuncié D gque tras afirmar que el
contrato CLIP suscrito tenfa por objeto optimizar la volatilidad del tipo de interés,
sosluvo que en aquel tiempo habla el sentir general que estaba en alza y
precisando, mas tarde, que BANKINTER tenla previsién alcista para 2.007 y
2.008.

Junto a lo expuesto cabe tener en cuenta lo manifestado por los peritos, siendo
que D.FRANCISCO JAVIER afirmd que en marzo de 2007
ni era previsible ni era predecible el riesgo de bajada del euribor que trajo causa
de una crisis econémica mundial sin precedentes, frente a lo manifestado por el
informe emitido por el perito aportado por la demandante -D.DAVID GARCIA
MUNTANE- quien, precisando la pagina n°12 y 7 de su informe, manifesté en
juicio que el gjercicio del afio 2.007 ya habla varios indicadores (variables
macroeconomicas) que indicaban que se produciria una inversion de los tipos y
en dicho sentido se refirid a los informes anexados a su dictamen y que fueron
elaborados por otras entidades bancarias (BBVA y Banco Pastor), afiadiendo
que si es cierto que durante el afio 2007 la tendencia alcista continud, ello se
debié a que las previsiones de descenso no eran inmediatas, sino que se
estimaba para finales del 2.008.

Como correlato de lo expuesto, ain admitiendo que las previsiones bajistas
manejadas al tiempo del contrato no fueran tan drasticas como las que se
verificaron -con dramaticos efectos, en algunos casos- lo cierto es que de los
anexos acompafiados al dictamen emitido por el perito de la demandante y del
contenido del mismo, resulta que la entidad bancatia hubo de tener acceso a tal
informacion, en tanto ente financiero del mas alto nivel, y de modo que podia y
debfa conocer la informacibn que se manejaba por agencias tales como
‘Reuters” o Bloomberg, que segiin el mentado perito no apuntaban la
continuacion sostenida de la tendencia alcista..

Por tanto, ha de concluirse que aun cuando -conforme a la prueba practicada en
juicio- no es sostenible que la parte demandada actuara dolosamente
(omitiendo informacién relevante) si lo hizo culposamente, desempefiando su
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funcion bancaria sin atender al mandato de diligencia y transparencia que ha de
presidir la actividad de! buen comerciante y que en el caso del Banco le
obligaba, para con su cliente, a ser especiaimente cuidadoso. Y ello,
precisamente por cuanto la entidad demandada -en su calidad de profesional
experto- no informé de lo que indiciariamente se desprendia de los indicadores
dichos (que generalmente por su objeto no son accesibles a los clientes
bancarios, ni siquiera los comerciantes, entre otros por su coste, como dijo el
perito Sr.Garcia) bien por omisién de su obligacion de informar cumplidamente
de la informacién recabada, bien por no haber accedido y/o ponderado
adecuadamente la informacién recibida de las citadas agencias.

Por otro lado, es necesario consignar que aun cuando la entidad demandada se
presenta coma un tercero intermediario en el contrato espejo (entre el mayorista
BNP Paribas vy la entidad demandante) lo cierto es que la celebracién del
contrato no resultaba indiferente a la misma. Dicho de otro modo, la entidad
demandada se pretende ajena a toda argucia relativa al objeto del contrato (por
omisién de informacion relevante) al ser incontestable que no participaba de
beneficios en el caso de liquidaciones negativas; no obstante, tal expositivo
omite que la entidad bancaria actud ta labor de comercializacion del producto
CLIP, a cambio de una comisién. Como correlato, ha de concluirse que a (a
facha de celebracién del contrato el directo interés de la entidad demandada era
el de comercializar el mayor nimero posible (pues de ello dependia la comision
a obtener) y de modo que, conforma a la prueba praclicada en juicio, difumind (si
no omitié) la informacion relativa a los elementos que pudieran resultar menos
atractivos a los clientes (coste de cancelacién, liquidaciones negativas por
bajada de tipo...).

Liegados a este punto, resumiendo lo expuesto, ha de considerarse acreditado
que la entidad bancaria no suministré informacion suficiente para, antes de
formalizar la contratacién de producto financiero, tener la certeza de que el legal
representante del demandante (cliente) era conscientes de que: a) bajo
determinados escenarics de evolucién de los tipos de interés (bajistas) las
peribdicas liquidaciones resultantes de las clausulas del contrato serian
negativas, en cuantias relevantes, en funcién del diferencial de tipos a pagar y
cobrar en cada periodo; b) en caso de que se pretendiera la cancelacion
anticipada del contrato de permuta, la posibilidad de que, iguaimente, bajo
escenarios de evolucion de los tipos bajistas, se generaran peérdidas
importantes, tanto mayores, cuanto mayor sea el diferencial medio esperado
entre los tipos a pagar y a cobrar, para el periodo residual de vigencia de la
permuta financiera; ¢) la manera especifica de calcular el coste en esa situacion;
esto es, el criterio que se usara para determinar el coste asociado a la
cancelacion anticipada de la permuta y el coste asociado a cada criterio que
constituyen una informacion trascendente para valorar la conveniencia o no de
contratar el producto ofrecido.

De lo expuesto resulta que el banco no colabord en la forma debida para
conminar el error (vicio del consentimiento) al tiempo de contratar y siendo que,
en este punio, respecto a los conocimientos gue sobre la materia ostentaban los
representantes de la entidad demandante, a juicio de quien resuelve no obra
acreditado que los mismos tuvieron conocimientos en materia de instrumentos
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financieros y sin que el sélo hecho de ostentar la gerencia de una empresa (con
objeto ajeno a los mercados financieros) permita inferir per se que los mismos
eran avezados en tal materia y que conocian los riesgos que asumian con un
contrato de naturaleza especulativa como el que celebraban, bajo apariencia de
un contrato de cobertura.

La autonomia de la voluntad, como aima mater del valido consentimiento
prestado, exige en todo caso, pero especiaimente cuando se trata de contratos
con objetos complejos -cual es el caso- que se haya formado con pleno
conocimiento de causa, pues sblo el conocimiento “informado” es un
congentimiento libre y, por ende, vélido y eficaz. Como tiene dicho la
jurisprudencia, la formacién de la voluntad negocial y la prestacion de un
consentimiento libre, valido y eficaz exige necesariamente haber adquirido plena
conciencia de lo que significa el contrato que se concluye y de los derechos y
obligaciones que en virtud del mismo se adquieren. Ello, como no puede ser de
otro modo, otorga una importancia relevante a la negociacion previa y a la fase
precontractual para que cada uno de los contratantes pueda obtener toda la
informacidn necesaria para poder valorar adecuadamente cual es su interés en
el contrato proyectado y actuar en consecuencia. Un 6ptimo desarrolio de tal
fase previa permitira llegar a prestar consentimiento valido y que el contrato se
perfecciona lo haga con plena asuncién de los términos en que éste se concreta
que, asl, responderan a su verdadera y real voluntad.

Y precisamente la informacion relevante para formar -correctamente- la voluntad
el cliente en lo relativo al riesgo de la operacién -la previsidn razonada y
razonable del comportamiento futuro de los tipos de interés referencial- asi como
deméas circunstancias del contrato -coste para desvincularse de la obligacion-
que hubiera permitido al cliente valorar, con conocimiento de causa, si la oferta
del Banco satisfacla o no su interés, era la que estaba obligado a proporcionar y
no haciéndolo, el demandado incumplié con sus obligaciones y coadyuvé de
forma esencial en la produccién del error que sufrié la ofra parte.

Efectivamente, la calificacidn de la naturaleza del contratc arrastra,
necesariamente, la aplicabilidad de las normas protectoras que se han venido
mencionando en anteriores fundamentos de derecho y las mayores exigencias
de informacion, de modo que desconociendo [a verdadera trascendencia de su
consentimiento por referencia al objeto del contrato, el consentimiento prestado
se halla contaminado y viciado por error que ha de calificarse como excusable -
en atencién a la complejidad de! contrato y carencia de conocimientos
financieros - y como correlato, de conformidad con los arts. 1300 y ss. CC
procede, en los términos instados, estimar la demanda y declarar la nulidad del
contrate de gestidén de riesgos financieros suscrito por las litigantes en fecha
06/03/07, tanto por lo que respecta a sus condiciones generales como
particulares por crror en ¢l consentimiento prestado por los representantes de la
parte demandante y con correlativa restitucion de prestaciones, en los términos
peticionados por la actora; esto es, condenando a BANKINTER, S.A. a ahonar a

SL la diferencia de los importes abonados por las partes durante la
vigencia del contrato.

QUINTO.- Vista la diversa jurisprudencia sobre la materia concurren dudas de
derecho sobre la oportunidad de efectuar pronunciamiento en costas y por lcs
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que no se efectlia especial pronunciamiento. (art. 394 y ss.LEC).

V1S TO S los preceptos citados y demés de pertinente aplicacion al caso de
autos

FALLO

ESTIMAR INTEGRAMENTE la demanda interpuesta por la mercantil
SPIIR S\ contra la entidad BANKINTER, S.A.

Y DECLARAR LA NULIDAD DEL CONTRATO de gestion de riesgos
financieros suscrito por las litigantes en fecha 06/03/07, tanto por lo que
respecta a sus condiciones generales como particulares

Y CONDENAR de BANKINTER, S.A. a abonar a QAN SL [a diferencia
de los importes abonados por las partes durante la vigencia del contrato

No se efectila especial pronunciamiento en costas.
Contra la presente sentencia cabe interponer ante este Juzgado recurso de

apelacién en el plazo de cinco dias siguientes a su notificacioén, conforme a las
disposiciones del art. 457 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil .

PUBLICACION: En la misma fecha fue leida y publicada la anterior resolucion
por el limo. St/a. Magistrado que la dict6, celebrando Audiencia Publica. Doy fe.
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