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ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Por la Procuradora Sra. Garcia Prada en la
representacidén gque ostenta de Y
se presentd demanda de Jjuicio
ordinario contra BANKINTER, S.A., en la que, después de
exponer los hechos que para una mayor brevedad procesal damos
ahora por reproducidos, e invocar los fundamentos Jjuridicos
pertinentes, terminaba suplicando que se dicte sentencia por
la que se condene a la demandada.

Segundo.- Admitida a tramite la demanda y se acordd
emplazar a la parte demandada a fin de que en el término de
veinte dias compareciese en autos y contestase a la demanda,
lo que verificd a través del Procurador Sr. Ramos Pole, por
medio de escrito en el que, después de analizar los hechos de
aquélla y  proponer su  propia fundamentacidén  juridica,
terminaban suplicando que se dicte sentencia desestimando 1la
demanda y condenando a la actora al pago de las costas del
juicio.

Tercero.- El dia 17 de febrerc de 2011 se celebrd
audiencia previa en la que no se alcanzdé ninglin acuerdo.
Recibido a prueba el procedimiento, se propuso y s& convocd a
un Jjuicio que se celebrd el 7 de junio de 2011. El dia
sefialado al efecto se celebrd el juicic con el resultado que
consta en la grabacidn, quedando los autos para dictar
sentencia.

Cuarto.- En la tramitacién de este procedimiento se han
observado las prescripciones legales oportunas.




ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

como c¢obertura frente a la referida eventualidad, o bien,
protegian en muy escasa medida y en situaciones de hecho o
“bandas” muy estrechas para el cliente, gue no para el banco.

Por ello, consideramcs gue si hubo un error esencial en
dos aspectos esenciales del contrato: su objeto (utilidad como
proteccidn frente a fluctuacicnes de los tipos de interés) vy
la equivalencia en los riesgos que asumla cada parte.

Por otra parte consideramos que la falta de informacidn
respectc a la cancelacidn si es un elemento esencial (VER
informe del letrado de la demandada) dado 1la naturaleza vy
finalidad que se persegulan los actores al suscribir este
productito junto al préstamo hipotecario.

Tratdndose de un producto financiero complejo, que implica
un alto riesgo de pérdidas cuantiosas y persistentes para el
cliente, el principio de buena fe exigible en toda relacidén
contractual cbliga a 1la entidad bancaria a extremar la
informacién al mismo, de modo que éste sepa antes de contratar
que:

- el producto sdélo sirve de forma muy limitada al fin gue
persigue (la proteccién frente a modificaciones de los tipos
de interés)

- el banco dispone de mayor informacidén gue el otro
contratante respecto a cual sera la evolucidn de los tipos.

- las posibilidades de beneficio para el banco son
matematicamente mavores que las que beneficiarian al cliente

~ la cancelacién del producto supcne un coste elevado para
el cliente, cuantificandose con antelacidén cudl es el precio a
pagar.

Estas obligaciones son exigibles con base en el art. 7 CC,
sin que resulte necesario acudir a legislacidén especifica
reguladora de las obligaciones de transparencia y lealtad de
aplicacidén a las entidades financieras.

Sefiala la S8AP Gerona (seccidén 1?), de fecha 18-2-2011
(ROJ: SAP GI 1/2011), Recurso: ©685/2010 | Ponente: Fernando
Lacaba 8Sanchez (fundamento de derecho tercero): “El1 recurso
pone especial énfasis en el documento n® B de la demanda, al
que dencomina "producto precontractual”. Pues bien, del examen
del meritado documento, se observa que se firma =1 2 de Marzo
de 2007, el mismo dia en que se hace firmar a la actora el
l1lamado "contrato marco" (dec. 10 de la demanda). Lo primero
que llama la atencidn es la denominacidén del producto "swap de
tipus d'interés", cuando es perfectamente posible su
traduccidédn por "permuta financiera'"; seguidamente ofrece un
grafico de presunta subida de los tipos de interés, gue no se
justifica en ninguna base sdélida y contrastable, para terminar
acomodando su duracidn a la vida del préstamo hipotecario. Se
echa de menos en estos contratos una referencia a la
contraprestacién ofrecida de posible subida de tipos de
interés, consistente, precisamente en lo contrario, esto es,
su posible bajada y su repercusidén en el contrato. No podemos
calificar el contrato en cuestidén de sencillo y facilmente
comprensible, al menos para un segmentco muy importante de la
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beneficio del c¢liente, pero no el del banco. Tal y como se
expone en la demanda y no ha sido rebatido por la demandada
Ello seria suficiente para determinaria invalidez negocial
por unilateralidad en la determinacién de sus consecuencias vy
falta de equilibrio en las prestaciones y el ya mencionado
error en la formacidén de la voluntad de la contraparte, ya que
los bancos disponen de gabinetes de estudios que les permiten
conocer con antelacién a qué tienden los tipos, 1lo cual
produce asimetria informativa respecto al «c¢liente, que no
dispone de los medios para alcanzar esa informacién., si bien
en 2007 los tipos tendian al alza, ya habia indicios de que
iban a bajar; pues al final de 2007 es notorio gue los tipos
a largo plazo ya eran mads bajos que los tipos a corto plazo vy
eso anunciaba ya una bajada de tipos, aungue la bajada fue muy
superior a la prevista.

Explica en juicic el testigo , empleado del Banco que con
les “swaps” o permutas financieras se trata de cubrir al
cliente frente a las subidas de tipos de interés; que siempre
tratan de beneficiar al cliente y; que la previsién del Banco
era que los tipos subieran, no que bajaran sefiala que en el
momento de suscribir los contrates litigiosos los tipos
tendian al alza; que tiene un departamento gue disefia esta
clase de productes; que las barreras se disefian para permitir
que el cliente se beneficie; que las cancelaciones anticipadas
se realizan de mutuo acuerdo y tras informar al cliente; gue
se ofrece al cliente un tipc de interés fijo a cambio de un
EURTBOR + diferencial y la diferencia entre ambas variables es
la que determina gue la liquidacidén sea favorable al cliente o
al banco; que el tipo de interés variable 1o determina el
mercado; que y la previsidn era alcista, sin embargo no se
trae al juicio a ninguna perscna integrante del departamento
que corrobore esta falta de previsién y como consecuencia de
informacidén., en efecto ne se informo a los actores acerca de
previsicnes del EURIBOR a futuro de modo que no pudieron
negociar la previsidn contractual acerca de las “barreras” que

se describen en la demanda .De modo que estas barreras
reflejan una banda de cobertura o beneficio muy amplia para el
bance y muy corta para el cliente, hay desproporcidn entre

los riesgos que asume el banco y los que asume el cliente.

A partir de lo expuesto, consideramos que la parte
demandante prueba (Art. 217 LEC) que hubo error esencial e
invalidante en el consentimiento contractual prestado por los
actores. Y ello, porque a la hora de firmar el contrato
contratos de permuta financiera que nos ocupan, los actores
creia estar firmando un contrato que les protegia frente a
las fluctuacicnes de los tipos de interés variables de su
hipoteca.

Frente a ello, y apreciando conjuntamente la prueba
practicada por la actora resulta acreditado que los productos
ofrecidos al c¢liente no servian realmente y en la préctica



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

cliente en el caso que nos ocupa. Perfil que se describe en la
demanda y se reproduce en el fundamento antericr y resulta
acreditada por la testifical del empleado del Banco demandado,
que reccnocid que se trata de clientes persona fisicas
censumidores finales y mincristas.

Sefilala en Jjuicic el empleado del Banco que informo vy

ofertc el producto a los actores , que las Bancos suelen tener
departamentos financieros gque deben saber cdémo eveoluciona el
mercadco , ( Ver prueba testifical ); en cambic los actores son

personas fisicas no se trata de es una compafila con direccidn
cualificada y con direccidén financiera o de una enpresa con
una facturacidn de millones de euros anuales que contratan
con habitualidad productos complejos como el que nos occupa y
otros contratos similares ©previamente y un volumen de
endeudamientc importante

El empleade de la Entidad demandada, supra citado |,
testifica en juicio que ha llevado personalmente los asuntos
de los actores , a preguntas de S5 acerca de que tipo de
clientes captaba para este producto no supo dar una respuesta
clara vy contundente negd eso si gue este producto fuera
vinculante al préstamo hipotecario sin dar una explicacidn
razonablie scobre la coincidencias de fechas de uno y otro
producto vy admitié que en la oferta vinculante se hacia
referencia a otro tipo de producto , manifestd que se informo
con simulacros al cliente de los riesgos que implicaba una
bajada y de subidas de tipo de hasta un punto , (Ver prueba
testifical ). Admitid gue no se habla informadeo al cliente
sobre la cancelacidén que la formula para su calculo ,el mismo
la desconocia al tiempo de subscribir el producto, que le
explico los riesgo pero no estaba prevista tanta bajada de los
tipos y pese a que manifestd que no se lo vendid como un

seguro , a la wvista del Documento n°® 4 ( al folio 688 )
reconccid la utilizacidn de tal termologia .Manifiesta no
recordar si explico con claridad gquien ganaba y cuanto Y

quien perdia y cuanto con el producto , que el Banco cobraba
comisién con el producto pero sin poder precisa en que
consistia esta comisidn , ( Ver testifical )

En cuanto a la prueba documental. Nos remitimos a la
literalidad de 1los contratos (documentos 1 ,2 y 3 de 1la
demanda asi como a la aportada por la demandada),

Aun congiderando gque 1o¢os acteres, por su formacién no
eran especialmente vulnerables o desinformados, tal y como
informa el letrade de la Entidad demanda. Sin embargo, hay
otros elementos relativos al objeto y finalidad del contrato y
a sus perspectivas de evolucidn que matizan decisivamente esta

consideracidn inicial, a los cuales nos referiremos
seguidamente.
Es evidente que el Banco “jugaba con ventaja” dando 1la

apariencia de que tenia las mismas posibilidades de ganar o
perder que el cliente con base en la variable aleatoria
cuando, en realidad, vya se sabla (o preveia) que los tipos de
interés evolucionarian a la baja y (seguramente no tanto como
bajaron) habia establecido un Jjuego de barreras o bien un
mecanisme de modificacidén contractual que limitaban el
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Consumo para dque el legislador se viera en la necesidad de
regular la informacidén como  derecho del consumidor vy
correlativo deber del empresario o profesional. Ahora si,
ahora hallaremos en nuestro ordenamiento juridico normas gque
expresamente regulan un derecho de los consumidores y usuarios
a la informacién, y una regulacidén especifica de tal derecho
traducida en concretos deberes a cargo del empresario.

El  actual TRLDCU, contiene varias referencias al derecho de
informacidén de diversa finalidad y contenido; no tcedas ellas
tienen proyeccidén en el ambitc contractusl; a los efecteos de
este pleitc solo algunas de ellas interesan, y en este sentido

viene siendo comanmente admitido que, la vinculacidn
contractual , la eficacia del contrato no puede construirse
exclusivamente , en base a la voluntada de los contratantes

Hay mas elementos que han de ser tomados en cuenta. La

primacia de la voluntad del sujeto gue contrata gqueda matizada
por otras exigencias como la de responsakilidad negocial o
responsabilidad por la confianza gue provoca la propia
actuacidén juridica, la de estabilidad de los contratos, la de
proteccién del contratante més débil de modo que debe
proporcionarsele la informacidén comprensible scbre el adecuado
uso y consume de los bienes y servicios puestos a su
disposicidén en el mercado.

- La especial preocupacién del legislador por regular vy
amparar el derecho del consumidor & la informacidén es debida
la necesidad de, de asegurar la libre y cabal formacién de la
voluntad contractual del consumidor, basada en un ccnocimiento
cierto de lo que es relevante para decidirse por la
celebracidén del negecic de gque se trate. Mediante la
infermacidn, el ccnsumidor puede juzgar sobre la conveniencia
y oportunidad del contrato y decidir en consecuencia.

En efecto, la multiplicidad de productos similares o no en
el mercado impiden al consumidor, sin auxilio, diferenciarlios
Yy, en consecuencia, orientar su opcidén adguisitiva. El
instrumento para tal objetivo, ese auxilio, es la informacidn.
Hay también determinadas modalidades contractuales -gue hacen
precisa una informacidn adicional.

La claridad y comprensibilidad de la informacién son
condicicnes 1indispensables para que el deber de informar se
tenga por cumplido; porgue no cumple con esos requisitos, no
es tolerable la informaciéon confusa. Y una defectuosa
informacién puede ser debida tanto a omisiones de contenido
como a la manera en gue se& haya proporcicnado la informacidn
si ello ha impedidc al consumidor la «cabal y serena
inteligencia de los términos del contrato; la informacidén ha
de ser comprensible, lo que no ocurre si el consumidor es
forzado a informarse en condiciones de apremio o presién que
le impiden un sosegado examen y conocimiento del contenido del
contrato,

Por otra parte para apreciar la existencia de “asimetria
informativa” a la vista del conocimiento desigual de banco vy
cliente respecto de los pormenores y expectativas de las
operaciones. Consideramos que el analisis de esta causa de
nulidad debe comenzar por la determinacién del perfil del
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protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad,
la salud y los legitimos intereses econdmicos de los mismos.
2. Los poderes publicos promoveran la informacidén vy la
educacién de los ceonsumidores vy usuarios, fomentaran sus
organizaciones y olrdn a éstas en las cuestiones que puedan
afectar a aguéllos, en los términos que la ley establezca. 3.
En el marco de lco dispuesto por los apartados anteriores, la
ley regulara el comercio interior y el régimen de autorizacién
de productos comerciales.” E1 art. 1° del Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores vy Usuarios y otras leyes complementarias ,dice
que tal norma, en desarrollo del art. 51.1 vy 2 de 1la
Constitucidén, tiene por objeto establecer el régimen juridico
de proteccién de los consumidores y usuarios en el ambito de
las competencias del Estado.

Segun el art. 53.3 CE, los principios reconccidos en el

Capitulo III del Titulo I, “informaran la legislacién
positiva, la préactica Jjudicial y la actuacidén de los pocderes
publicos”; como quiera que el art. 5.1 se encuentra en aguel

capitulo, algunos autores afirman que la proteccidén de los
consumidores resulta elevada asi al rango de auténtico
Principio general del Derecho, que, de acuerdo con el art. 1.4
del Coédigo Civil, deberd informar el ordenamiento juridico y ,
el “principioc general de la buena fe consagrado en el art. 7.1
CC ofreceria una via para canalizar dicha proteccidén ,la buena
fe genera deberes de conducta leal entre las partes, no séloe
en la ejecucidn del contrato - como expresamente establece el
art. 1258 CC- sino también en la etapa previa a su
celebracidén, integrando las previsiones legales socbre este
punto. Entre tales deberes se encuentran, a nuestro entender,
los de informacidn.

También se ha afirmado gue los derechos de los consunidores de
cuya proteccidén se trata y de los gue se ocupa la CE,
pertenecen a los denominados derechos humanos de tercera
generacidén, en cuanto que ,son derechos colectives que afectan
a la sociedad, incluso a toda la humanidad, surgidos tras la
revolucidén tecnolidgica.

Y en lo que, ya en particular, al derecho de informacién se
refiere, se sostiene mayoritariamente por la doctrina gue
tiene rango de derecho constitucional, entendido como derecho
instrumental al servicio de la defensa de la seguridad, la
salud y los legitimos intereses econdmicos de consumidores vy
usuariocs.

Ha de hacerse notar coémo el deber de informacién carece de
reconocimiento especifico en una norma del derechc comin de
contrates. No veremos en el CC preceptc alguno que imponga
deberes de informacién a gquienes contratan ni,
correlativamente, encontraremos tampoco una expresa referencia
al derecho a la informacidén en el ambito de las relaciones
contractuales acerca de caracteristicas del bien o servicic a
que el contrato se refiere, © de sus condiciones econdmicas o
juridicas. Ocurre que tales deberes estédn implicitos en 1la
regulacioén de los vicios del consentimiento, error y dolo
(arts. 1265, 1266, 1269 CC), tal y come ha sido formulado por
la parte actora en la presentes actuaciones.

Fue necesario llegar a la legislacidn especial sobre el
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Estamos ante wuna revisidén de la concepcidn clasica del
contrato. Se dice que el modelo de contratacién que el Cdédigo
Civil regula, la relacidn entre contratantes tal como dicho
cuerpo legal las concibid, ha cambiado radicalmente en la
sociedad actual donde impera un sistema de contratacién harto

diferente. El Cédigo Civil, que responde a la ideclogia
liberal, contempla una sociedad eminentemente agraria v
preindustrial, gque parte de una relacién igualitaria vy

equilibrada entre comerciante-vendedor y comprador, en cuyo
seno, vy al abrigo del principio de 1la autonomia de la
voluntad, se forja limpiamente el contrato. Lo mismo cabe
decir del Cédigo de Comercio, del que, recuerda FONT GALAN, se
ha dicho que es un c¢bédige de “tienda y almacén” vy para
comerciantes mas proéoximes a tenderos, un cédigo que desconoce
los fendmenos de produccidn en masa, de las “grandes
superficies”, de los actuales sistemas de publicidad vy
marketing, un cddigo, en definitiva, gue no regula el fendmeno
de la actividad econdmica masificada.

Se ha dicho gue el fendmeno de la contratacién en masa ha
generado una crisis en la concepcidn tradicional del contrato,
gque descansaba en los principios de autonomia de la voluntad
privada, igualdad de las partes contratantes, fuerza
obligatoria, buena fe y efecto relativo.

Se ha roto por completo la idea tradicional del contrato, como
cauce de autorregulacidén de los intereses de dos partes en pie
de igualdad.

La revolucién industrial primere y la tecnoldgica, después,
han roto moldes y han dado al traste con esa concepcidn ideal.
La sociedad de consumo, la contratacién en masa, la

Fercz competencia entre empresarios, el paso de un sistema
liberal a otrc gue admite un cierto intervencionismo de la
Administracidén, componen un haz de concausas de orden
econdmico y socioldgico que conducen al nacimiento de nuevas
necesidades en el orden juridico, basadas fundamentalmente en
la idea de la proteccidén del cconsumidor, destinatario de una
técnica comercial y empresarial de particular agresividad en
la promocidédn de la contratacidén de bienes y servicios. El
régimen de contratacidén codificado se revela asi insuficiente
para garantizar un régimen de igualdad y equilibrio entre
empresario y consumidor. Se trata de protegerle frente a
comportamientos abusivos de que pueden ser victimas tanto en
la fase precontractual como en los momentos de perfeccidn vy
ejecucidn del contrato.

Se trata -dice la doctrina de imponer deberes de trasparencia
que aseguren la necesaria igualdad entre los concurrentes vy
una buena informacidn del publico ceonsumidor, con vistas a
dotarlo de los elementos de juicio suficientes acerca de los
productos vy servicios para gue pueda optar libremente por
aquellos que le resulten més beneficiosos.

Nuestro constituyente no podia en modo alguno ser ajeno a la
corriente politica Y juridica de proteccidén de los
consumidores. Esta ha merecido el reconocimiento y amparo
normativo en la propia Constitucidn. En efecto, el art. 51 de
la CE, que se enmarca dentro de los principios rectores de la
politica social y econdmica, dice: “1l. Los poderes publicos
garantizaran la defensa de los consumidores vy usuarios,
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interés que afectaba al préstame concedidc a causa de la
aplicacién del interés variable.

Se invoca la aplicacidén de los articulos 1088 y SS del cc, el
Real Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre que aprueba
el texto refundide de la ley general para la defensa de los
consumidores y usuarios. La ley 7/1998 de 13 de abril de las
condiciones generales de la contratacién. La ley general de la
publicidad, 34/1988. La ley del Mercado de valores, 23/1988 de
28 de julio y La ley 26/1988 de Ordenacién e intervencidén de
Entidades de Crédito. Real Decreto 629/1993 de 3 de mayo sobre
normas de actuacidn en los Mercados de valores, Directiva 2004
/39 /CE de la comisidén de 21 de abril, (Ver FD V, al folio 16
y S3). Se alega jurisprudencia diversa y se termina suplicando
se declare la nulidad del contrato y subsidiariamente, previa
declaracién de malas practicas bancarias e incumplimiento
legales denunciados, condense a la demandada al pagoe de la
indemnizacidén correspondiente, (Ver Suplico, al folio 34).

La parte demanda contesta oponiéndose a la pretensidn
deducida de contrario, niega que concurra falta de informacidn
Yy dJue se empleara la palabra seguro gue nc se Ltrata de un
producto especulative, sino de un instrumento gue pretende
estabilizar los riesgos financieros inherentes a los efectos
de la wvariabilidad de los tipos de interés sobre la
financiacidén contratada por la actora, {Ver hecho 1°, al folio

131 v 132) , niegan gque exista el deseguilibric denunciado
argumentado que a la fecha de suscripcién del contrato no era
previsible 1la extraordinaria bajada de los tipos , ( Ver
folios , 133 vy SS ) no considerandose mala practica bancaria
la no inclusién de la formula para el calculo de 1la
cancelacidén , ( VER Hecho cuarto , al folio 149 y SS ) después
de citar la jurisprudencia que estimo oportuna , ( Al folio

156 y 55 )suplico se dictara sentencia desestimando la demanda
, ( Ver suplico , al fclio 172 ).

Celebrada 1la Audiencia Previa y practicada la prueba gue
propuesta fue admitida en el acto de la vista, en fecha 7 de
Junio del afio en curso quedaron los Autos para Sentencia.

SEGUNDC -E1 debate se centra en examinar si concurre o no el
vicio de consentimiento, concretamente error por falta de
informacién y el desequilibrio alegado en el escrito rector
del presente procedimiento. Conviene recordar respecto al
deber de informacidén, las manifestacicnes que haciamos en
sentencia dictada en procedimiento n® 879/2010 seguido en este
juzgado, deciamos entonces y reproducimos ahora que los
formidables avances de la técnica, la agilizacién de las redes
de distribucién, el incremento y potenciacién del consumo y el
fendmenc de la contratacién en masal hacen qgue nuestra
socledad no sea en modo alguno la sociedad del Cédigo Civil,
de mode que los instrumentos Jjuridicos que este contemplaba
resultan hoy insuficientes para la regulacidén de las nuevas
formas del trafico juridico actual y para dotar de seguridad
juridica al tipo de transacciones comerciales de hoy. El
desarrolle econdémice ha propiciado el consumoe y con él1 la
aparicién de la figura del consumidor comc parte débil en la
relacidén contractual que se hace merecedora de una proteccién
especial. Nace asi el Derecho de Consumc o Derecho de los
Consumidores.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. -Se ejercita por la parte actora en las presentes
actuaciones, acclidn de nulidad contractual, o subsidiariamente
de anulabilidad v de forma subsidiaria, accidn declarativa de
negligencia en el cumplimiento de sus obligaciones vy la
correlativa indemnizacidn, frente a la entidad Mercantil
Bankinter  SA. Se alega gque en septiembre de 2007 vy
coincidiendo con la firma de la subrogacidédn y ampliacidén de un
préstamo hipotecario para la adguisicidédn de una vivienda, la
Entidad demandada, se dice “ofrecié “ , ( para a continuacién
afiadir que auque dicen “Ofrecid” lo cierto es que el éxito de
la subrogacidén vy ampliacidén del préstamo hipotecario se
encontraba intimamente ligado y wvinculade a la suscripcidn de
este producto , cuyc principal efecto se decia era estabilizar
el coste financiero del préstamo hipotecario , cubriendo el
riesge de subidas del tipo de interés variable gue se aplicaba
en el mismo ) un producte de permuta financiera de tipo de
interés denominado Clip Bankinter 07-11-3, siendo el Banco
quien disefo dichec producto y todas las caracteristicas del
mismo como importe nocional, el plazo de duracién y la
periodicidad de las liquidaciones, ( Ver hecho 1° de 1la
demanda , al folio 3 ) .Se dice que ante la insistencia sobre
las bondades del producte y la presion con la subrogacidn vy
ampliacién del préstamo concedido , en fecha 21 de septiembre
del afio 2007 , se formalizo entre las partes en esta litis ,
Escritura Publica de subrogacidén y ampliacidén del préstamo

hipotecario , formalizdndose junto a el producto de cobertura
citado
Se alega gue la demandada, incumpliendo claramente sus

obligaciones legales (Real Decreto 2/2003 de 25 de abril) hizoc
constar en la oferta vinculante el ofrecimiento de un
instrumento de cobertura distinto al realmente ofrecido y que
los actores “se vieron forzados a suscribir, puesto lo que se
hace constar es un Cap y no un Swap o© Clip que fue lo
realmente ofrecido, (Ver hecho segundec, al folio 3 a 5).

Se manifiesta que se trata de un producto complejo y que la
suscripcidén de este se efectud sin la informacidén previa,
clara, correcta y suficiente, siendo el primer producto
sucrito de este tipo por los actores que se encuadran dentro
de los denominados clientes minoristas con c¢larc perfil
conservador que se limitan a hacer las tipicas operaciones de
la denominada bkanca tradicicnal, (Ver Hecho tercero, al folio
5y . Se pone de relieve en el hecho cuarto, las deficiencias
de informacién y desequilibrio entre las partes en el tema de
desistimiento y en el tema de las liguidaciones, de cargo vy
abono. Que una vez practicadas las liquidaciones y pese a que
un principio fueron positivas para los actores estos
manifestaron su intencidén de cancelar el producto dado el
desequilibrioco del producto solicitande informacidén de los
costes , informacidédn que no obtuvieron por desconocerla el
empleadc del Banco gue 1le habia ofertado y explicade el

producte , ( Ver hecho quinto y sexto , al folio 7 a 10 )
inicidndose una trayectoria para deshacerse del producto que
ha fracasado , ( Ver hecho octave ,noveno y décimo , al folio
10 y S5 ) . En definitiva que se les explico a los actores gue

estarian protegidos frente a las variaciones del tipo de
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poblacidén, en el gue, nadie ha dicho, se hallara la actora. La
testifical del Sr. Virgilio, director de la oficina, evidencia
que no coneccia el producto en toda su dimensidén (minutos 24:
33 y ss). Es sélc cuando se produce la bajada de intereses
cuando se habla a la actora del reverso del contrato.

Se ha alegado por la parte demandada que los clientes solo
reciaman en el momento en gque sufren pérdidas y no cuando
obtuvieron abonos por la operacién. Esto lo uUnico gue prueba
es el desconocimiento de la parte sobre lo gue habklan
contratado, vya que hasta gue los intereses bajan y las
perdidas comienzan, no se dan cuenta de la trascendencia de lo
contratado.

Es evidente que a pesar de que la parte demandada entiende
que no hay desproporcién ni arbitrariedad a la hora de
contratar % que tales desigualdades en el resultado,
facilmente apreciables si tenemos en cuenta las cifras
anteriores, son mera consecuencia de la aleatoriedad vy
variabilidad de los tipos de interés, lo que es evidente es
que para 1impedir precisamente nulidades de contratc, es
preciso que el Bancc aperciba y advierta a la otra parte
contratante, que tales desigualdades pueden producirse vy
hacerle de una forma tan exhaustiva gque impida a la parte
contratar servicios gue réapidamente le pueden producir unes
perjuicics econdmicos persistentes, a través de un sistema de
informacidén imparcial, claro y no engaifioso. En palabras de la
Ley del Mercado de Valores de una forma "gue le permita
comprender la naturaleza vy los riesges del servicio de
invergsidén y del tipo especifico de instrumento financiero gue
se ofrece, pudiendo, por tanto, tomar decisiones sobre las
inversiones con conocimiento de causa".

Y sefiala mas adelante: “QUINTO.- Cocreolario de lo expuesto
es que, la entidad bancaria demandada ne actuc en cumplimiento
del deber de informacidén exigible en tales cascs. Con todoe lo
dicho anteriormente, no se pretende atribuir unicamente a la
Entidad Bancaria la vigilancia de los intereses del cliente,
éste debe velar por sus propios intereses, nos encontramos
ante unos contratos bilaterales, <cada parte vela por su
interés propic, perc esto no significa que en los casos como
el que nos ocupa, en los gque es la propia Entidad la que toma
la iniciativa en el contrato, ofertando un producto, tenga un
plus de lealtad con el cliente potencial en aras a extremar al
maximo las consecuencias de ese deber de informacidn, dando
por presupuesta la concurrencia de la buena fe contractual que
exige el Cdédigo Civil en su Articuleo 7. De todas formas, la
Ley de Mercado de Valores exige expresamente en aplicacidén de
esa buena fe contractual y de las relaciones entre el Bance y
el cliente, gue aquel vele por los intereses de este comoc si
se tratara de losgs suyos propilos.

Por todo ello debemos concluir gque la contratante en su
dia, hoy actora-apelada en el presente procedimiento, se
acogidé a la firma de tal swap porque la informacidén cfrecida
por la entidad bancaria le 1indujo a error sobre las
posibilidades de rentabilidad, algo que se acredita se produjo
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por una informacién defectuosa imputable al Banco contratante,
sobre el producte ofrecido, dandose los presupuestos para

ADMINISTRACION | entender que tal error en el consentimiento anula el contrato,

DE JUSTICIA . \ . . . \ \
al reunir los requisitos exigidos para este vicio del

consentimiente por la jurisprudencia, come es el caso de la
Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 26 de junio de 2.000
"recaer sobre la cosa que constituye su objeto o sobre
aguellas condiciones que principalmente hubieran dado lugar a
su celebracién de modo que se revele paladinamente su
esencialidad; que no sea imputable a quien lo padece; un nexo
causal entre el mismo y la finalidad que se pretendia en el
negocio juridico concertado, Yy gue sea excusable, en el
sentido de gue sea inevitable, no habiendo podido ser evitado
por el que lo padecid empleandc una diligencia media o
regular”™ (SSTS RJ1994,1469 o SSTS RJ1998,3711).

Es por todo ello y al concurrir la aplicacidén del Articulo
1.265 del Coédigo Civil, cuando dice que es nulo el
consentimiento prestado por error, es procedente declarar la
nulidad de los contratos de swap suscritos por los actores con
sus correspondientes documentos de confirmacidn, y dejar sin
eficacia 1lo ejecutado <con su vigencia, es decir con la
obligacidén de las partes de restituirse las cantidades, con
los incrementcs pertinentes de aplicacidén del interés legal,
correspondientes a los pagos efectuados reciprocamente por la
vigencia del contrato”.

Como sefiala la SAP Barcelona, (seccidn 11), de fecha 16-
12-2010 { ROJ: SAP B 10107/2010), Recurso: 1001/2009 |
Ponente: Bibiana Segura Cros: “Simplemente, no puede ser que

el cliente se limite a dar su consentimiente, a ciegas, fiado
en la buena fe del Bance, a unas condiciones cuyas efectivas
consecuencias futuras noe puede valorar con proporcicnada
racionalidad por falta de informacidn mientras que el Banco si
la posee”.

Finalmente, debemcs sefialar gque es cierto que la
Jurisprudencia de las Audiencias Provinciales en materia de
contratos de permuta financiera no es uniforme, aplicamos el
criterio jurisprudencial que nos parece mas acogible y que,

ademas, es a nuestro entender mayoritario. Asil, y entre
otras, SAP Asturias, (seccidén 7?) del 10 de Diciembre del 2010
(ROJ: SAP O 2477/2010), Recurso: 562/20i0 | Ponente: Marta

Maria Gutiérrez GARCIA; SAP Burgos, (seccidén 32) del 03 de
Diciembre del 2010 (ROJ: SAP BU 1454/2010) Recurso: 383/2010 |
Ponente: Juan Francisco Sancho Fraile.

Son de aplicacidén los arts. 1258, 1265, 1266 y 1303 CC,
ASI COMO EL RESTO DE LA NORMATIVA INVOCADA , PARTICULARMENTE
LA Ley de defensa de consumidores , normativa que determina
la declaracién de nulidad vy la restitucidén reciproca de las
prestaciones instada en la demanda con carédcter principal

TERCERO.- E1 art. 394 L.E.C. sefiala que: “1°. En los
procescs declarativos las costas de la primera instancia se
impondradn a la parte que haya visto rechazadas todas sus
pretensiones, salvo que el tribunal aprecie, y asi lo razone,
que el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho....
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2°. 5i fuere parcial la estimacién o desestimacién de las
pretensiones, cada parte abonarda las costas causadas a su
instancia y las comunes por mitad, a no ser que hubiere
méritos para imponerlas a una de ellas por haber litigado con
temeridad”.

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

FALLO

Que estimando la demanda formulada por la representacién

procesal de (GG

contra BANKINTER, S.A. debo: declarar la nulidad del
contrato de la condiciones Generales De Gestidn de riesgos
Financieros y sus condiciones Particulares Anexas, Clip
Bankinter 07 11.3 suscrito con fecha de inicio 25 de
septiembre de 2007 entre las partes en esta litis con la
consecuencias legales que de esta nulidad se derivan , esto es
ordenando la restitucién reciproca de las prestaciones que han
sido materia del centrato, con  sus intereses legales
respectives a contar desde la fecha de 1los respectivos
desembolsos, lo gue se determinard en su caso en ejecucidn de
sentencia conforme a los Art. 712 y SS. LEC.

Se imponen a la parte demandada las costas procesales.

MODO DE IMPUGNACION: contra esta sentencia cabe recurso de
apelacién dentrc de los cinco dias siguientes a su
notificacidn, que se interpondrd ante este érgano judicial.

Conforme a la D.A. Decimogquinta de la L.0.P.J., para la
admision del recurso se deberd acreditar haber constituido, en
la cuenta de depdsitos y consignaciones de este érgano, un
depdsiteo de 50 euros, salve gque el recurrente sea:
beneficiario de Jjusticia gratuita, el Ministerio Fiscal, el
Estado, Comunidad Auténoma, entidad local u corganismo autdncomo
dependiente.

El depésito deberd constituirlo ingresando la citada cantidad
en el BANESTO, en la cuenta de este expediente 4851-0000-,
indicandc en el campo "concepto", la indicacién "Recurso"
seguida del coédigo "02 Civil-Apelacidn”.

Si el ingreso se hace mediante transferencia bancaria debera
incluir, tras la cuenta referida, separados por un espacio la
indicacién "recurso" seguida del cédigo "02 Civil-Apelacién”.

En el caso de que deba realizar otros pagos en la misma
cuenta, debera verificar un ingreso por cada concepto, inclusc
si obedecen a otros recursos de la misma o distinta clase
indicandc, en este caso, en el campo observaciones la fecha de
la resolucidén recurrida con el formate DD/MM/AAAA.

Asi por esta mi sentencia lo pronuncic, mando y firmo.

LA MAGISTRADA-JUEZ,
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