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En Bilbao (Bizkaia), a 23 de diciembre de dos mil diez.

Aner Uriarte Cod6n, Magistrado-Juez del Juzgado de
lo Mercantil n®* 2 de Bilbao, ha visto los presentes autos
incidentales n® 818/2009, derivados del Concurso Abreviado
233/2009, instados por la entidad BANKINTER SA, representada
por el Procurador de 1los Tribunales D. Rafael Eguidazu
Buerba, frente a la ADMINISTRACION CONCURSAL de SL;
y frente a la propia concursada SL, representada
por el Procurador de los Tribunales D. Germdn Ors Simén. Por
esta fGltima se plantea demanda reconvencional frente a la
actora. Todo ello, sobre impugnacién de lista de acreedores Y
accién de nulidad.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Declarado mediante auto de fecha 23 de abril
de 2.009, en situacién de concurso a la entidad Ca de Paz SL,
se designé administracién concursal y se personaron distintos
acreedores. En el informe del 6rgano auxiliar del Juzgado se
fijaron los créditos insinuados por la actora como créditos
contingentes sin cuantia propia.
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ademis de ser esencial, ha de ser excusable, requisito que el
C6dige no menciona expresamente Yy dque Bse deduce de los
principies de autoresponsabilidad y de buena fe, este dltimo
consagrado hoy en el articulo 7 del CSdige Civil; es
inexcusable el error (sentencia de 4 de enerc de 1982),
cuando pudo ser evitado empleando una diligencia media ©
regular; de acuerdo con los postulados del principio de la
buena fe, 1la diligencia ha de apreciarse valorando las
circunstancias de toda indole que concurran en el caso,
incluso las personales, y no sclo las de cquien ha padecido el
error, sino también las del otro contratante pues la funcién
bssica del requisito de la excusabilidad es impedir que el
ordenamiento proteja a guien ha padecido el error, cuando
&ste no merece esa proteccidén por su conducta negligente,
trasladands entonces la  proteccidn a la otra parte
contratante, gue la merece por la confianza infundida por la
declaracidén."

Pues bien, analicemos la concurrencia de los requisitos
expresados en relacién al presente caso. En primer lugar, el
error que se aprecia es esencial, puesto due afecta a la
obligacién principal del contrato (el page en funcién de la
relacién entre los tipos de interés y la referencia), al
cilculo de su importe, y la caracteristica de alto riesgo del
mismo.

En segundo lugar, es sustancial, en cuanto que afecta a
un elemento nuclear del contrato y determina completamente la
cantidad gue se reclama como crédito ordinario y crédito
contra la masa; derivando ademas de actos desconocidos para
el que se cbliga. En este sentido, se ha razonado en este
caso sobre la falta de informacidn concurrente e imputable a
la entidad bancaria, la cual vino obligada (primero como
cualguier otro contratante, Yy segqundo, con mayor rigor si
cabe, en el &mbitoc bancaric) a facilitar que el cliente
adquiera plena conciencia de lo gque contrata. Sobre este
extremoc, se ha pronunciado en una reciente sentencia el
Juzgado de Primera Instancia n°® & de Gijén, en fecha 21 de
enerc de 2.010. En la misma, se indica que "...el deber de
informacifn, con mayor razén ha de estar presente en el
smbito de 1l1la contratacién bancaria y con las entidades
financieras en general, que ha venido mereciendo durante los
filtimos afios una especial atencién por parte del legislador,
estableciendo cédigos y normas de conducta y actuacién gue
tienden a proteger, no (inicamente al cliente consumidor, sino
al cliente en general, en un empefio por dotar de claridad Yy
transparencia a las operaciones due 3e realizan en dicho
gector de la actividad econfimica, y en la que concurren , no
solo comerciantes mAs o© menos avezados, sino todos los
ciudadanogs que , de forma masiva, celebran contratos con
bancos Yy otras entidades financieras...". En esta linea,
menciona la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia
de 13 de noviembre de 2.008 (reiterativa de otra del mismo
Tribunal de fecha 14 de noviembre de 2.005), en la que se
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digpone que "la especial complejidad del sector financiero le
dota de peculiaridades propias y distintas respecto a otros

sectores, que conllevan la necesidad de procurar al
consumidor una  adecuada  proteccidn, tante en fase
precontractual, mediante mecanismos de garantia de

transparencia del mercado y adecuada informacifn(pues sdlo un
consumidor bien informado puede elegir el producto que mejor
le conviene a sus necesidades y efectuar una correcta
contratacién), como un la fase contractual, mediante la
normativa sobre cliusulas abusivas y condiciones generales de
contratacién, a fin de que la relacién guarde un adecuado
equilibrio de prestaciones; y como en fase postcontractual,
cuande se arbitran los mecanismos de reclamacién". Por
Gltimo, la referida sentencia de instancia menciona la
reciente reforma de 1la ley 24/1988, de 28 de julio, del
Mercado de Valores, operada por la ley 47/2007, de 13 de
diciembre, en la qgue el legislador refuerza esa obligacidn de
transparencia de las entidades bancarias, en relacién, entre
otros, con los contratos como los gue agul nos ocupan (en la
linea gue, ademds, va marcando la legislacién comunitaria).

En esta linea, cabe destacar también la sentencia
dictadas por el Juzgado de Primera Instancia de Ourense de
Fecha 18 de mayo de 2.010 (la cual incide en la obligacibn
legal y reforzada de informacién por parte del banco
atendiendo a la complejidad y posicién de superioridad que
ostentan las entidades bancarias y financlieras frente a sus
clientes), 1a sentencia dictada por el Juzgado de lo
Mercantil n® 1 de Burgos el 21 de junio de 2.010 (en la que
gse hace hincapié en el deber del banco consistente en hacer
un esfuerzo adicicnal de informacién en atencién a 1la
complejidad de la operacidn financiera en cuestidén); y la
gsentencia de la Audiencia Provincial de Ledn de 22 de junio
de 2.010 {(gue pone el acento en los tintes especulativos del
contrato, los grandes riesgos gque conlleva, y la necesidad de
informar especificamente sobre los mismos).

Y asf, en este supuesto y tal y como se ha razonado,
nos encontramos con una deficiente informacién de la
operacién financiera compleja en analisis; que se sitda en el
polo opuesto a lo que deberia haberse explicado a la hora de
vender el producto, en el marco de una diligente actuacidn
que procede exigir a la entidad bancaria.

En tercer lugar y relacionado con todo ello, se trata
de un error inexcusable para la propia concursada. Scbre la
cuestién, ya se ha argumentado gque Bse trata de un contrato
complejo, con cliusulas oscuras, gue van deslizando fSrmulas
incompresibles para el empresario medio (que debe entenderse
comoc aquel gue no se dedica a los mercados de inversién), que
generan ademds un desequilibrio de las prestaciones (en
cuanto que el banco es quien, al final, determina la
cancelacién anticipada, puede revocar el contrato si entiende
que la situacién no es favorable, ¥ guien calcula la cantidad
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misma. En consecuencia, vy de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 1.288 del Cédige Civil, no puede tenerse por
acreditado un saldo deudor a favor de la parte que ha
disefiado el clausulado oscuro denunciado.

Por Gltimo, como cuestién meramente aclaratoria, y en
relacién con 1la pretensién del crédito contra la masa gin
cuantia, dispone el articulo 87.3 LECO que "los créditos
sometidos a condicién suspensiva y los litigioscs seran
reconocidos en el concurso como créditos contingentes sin
cuantia propia y con la calificacion que corresponda,
admitiéndose a sus titulares como acreedores legitimados en
el juicio sin més limitaciones gue la suspensidn de los
derechos de adhesién, de voto y de cobro. En todo caso, la
confirmacién del crédito contingente o 5U reconocimiento en
sentencia firme o susceptible de ejecucidn provisicnal,
otorgara a su titular la totalidad de los derechos
concursales que correspondan a su cuantia y calificacién". De
esta forma, 1la ley regula el crédito contingente como
egpecialidad de aquellos créditos concursales pendientes de
confirmacién (bien porgque estin sometidos a condicidn
suspensiva, a se encuentran pendientes de confirmacién en el
marco de un procedimiento judicial), de manera que se prevea
an la lista de acreedores la eventualidad de ese crédito no
determinade atn sin cuantia, Yy se reconozica parcialmente
determinados derechos a su titular. Frente a ellc, lo que no
hace la ley es regular una especialidad para los créditos
contra la masa, los cuales se consolidan con 5u vencimiento
durante el concurso (articulo 54.2 LECO) o en el mismo
momento de su declaracién (para los comprendidos en la
especialidad del articulo 84.1 del mismo texto legal).

En definitiva, procede desestimar la demanda principal,
astimar la reconvencidn declarando la nulidad del contrato, ¥
determinar gque no existe crédito ordinario, ni contra la masa
ain cuantia propia. En relacidn a este tiltimo concepto fijado
en lista de acreedores, debe recordarse gue el articulo 87.3
LECO configura tal concepto para aquellos créditos sometidos
a condicidn suspensiva y para los litigiosos; y que, si no se
puede acreditar la cuantia del crédito por falta de prueba,
el mismo, lisa y llanamente, no puede incluirse como tal.

SEXTO.- Conforme al articulo 196.2 de la LC y por
remisién el articule 354 LEC, no 8€ hard pronunciamiento en
relacién a las costas, atendiendo a las dudas interpretativas|
que ge generan de las cuestiones resueltas.

FALLO

1.- DESESTIMAR la demanda formulada por la entidad
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BANKINTER SA, representada por el Procurador de los
Tribunales D. Rafael Eguidazu Buerba, frente a la
ADMINISTRACION CONCURSAL de SL; y £frente a la

ml—nwfb_l_'“ﬂ 8L, represenfada por el |
P ador de los Tribunales D. Cerzman Ors Simon; absolviendo
a_lag demandadas e nes contenidas en la

demanda.
2.- _ESTIMAR la demanda  reconvencional
farmulada por . representada por el Procurador de

1es Tribunales D. German Ors Simdn;

frente a la eptidad.

~BANKINTERE _ JA, representada por el Procurador de los
rribunales D. Rafael Eguidazu Buerba; declarando la nulidad
del contrato de gestidén de riesgos financierocs firmado por

las partes el 30 de marzo de 2.006.

3.- Mo procede fijar crédito alguno a favor de entidad

BANKINTER SA, derivado del contrato sefialado en el anterior
punto.
4.- Lada parte abopnard Jlag costas causadas_a —su

instancia, y las comunes, si las hubiere, por mitad. !

Notifiguese esta resolucidn a las partes personadas y
administracién concursal a fin de gue en su momento se de
cumplimiento a lo previsto en el art. 96.4 de la LC.

MODO DE IMPUGNACION: No cabe recurso (art. 187.4 LC), |
perc las partes podrédn reproducir la cuestién en la apelacidn
mis proxima siempre que hubieren formulado protesta en el
plazo de cince dias desde la notificacién de la presente
sentencia (art. 197.4 LC)

Asi por ésta mi sentencia, gue ae notificaria las partes
en legal forma, lo pronuncio, mando ¥y firmo.

MODO DE IMPUGNACION: mediante recurso de APELACION ante
la Audiencia Provincial de BIZKAIA (articulo 455 LECn).

El recurso se preparari por medio de escrito presentado
en este Juzgado en el plazo de CINCO DIAS hdbiles contados
desde el dia siguiente de la notificacidn, limitado a citar
1a resolucién apelada, manifestando la voluntad de recurrir,
con expresién de los pronunciamientos que impugna (articulo

457.2 LECn]).

Para interponer el recurso sera necesario la

constitucién de un depdeito de 50 euros, s5in CUuyo requisito

erh%




Euskad Autonoml Elkarts oo Justizi
Administradosnan Ddizic Papara g “mmﬁm““mm'm “wmmu

no seri admitido a tramite. El1 depSsito se constituira
consignande dicho importe en 1la Cuenta de Depdsitos vy
Consignaciones gque este Juzgado tiene abierta en el grupo
Banesto (Banco Espafiol de Crédito) con el nGmerc 2755 0000 54
0818 09, indicande en el campo concepto del regsguardo de
ingreso gque se trata de un "Recurso" cSdigo 02-Apelacidn. La
consignacién deberd ser acreditada al preparar el recurso (DA
15* de la LOPJ).

No estin obligados a constituir el depbsito para
recurrir los declarados exentos en la disposicién citada y
quienes tengan reconocido el derecho a la asistencia juridica
gratuita.

Asi por esta sentencia, lo pronuncic, mande y firmo.

PUBLICACION.- Dada, lefda y publicada fue la anterior
sentencia por el/la Sr/a. MAGISTRADO que la dicts, estando
el/la mismo/a celebrando audiencia piblica en el misme dia de
1a fecha, de lo que yo, el/la Secretario Judicial doy fe, en
BILBAC (BIZKAIA), a 23 de diciembre de 2010.
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SEGUNDO.- Por la entidad Bankinter SA se presentd
demanda incidental en impugnacién de la lista de acreedores,
solicitando se fije, en relacién con el contratc de gestidn
de riesgos financieros:

.- Un crédito ordinarioco por importe de 7.644 euros.
cuantia en el acto del Jjuicio reduce a la cantidad de
2.656,83 euros.

- , Un crédito contra la masa sin cuantia por el resto
de las liquidaciones.

TERCERO.- Mediante providencia dictada el 2 de mayo de
2.010, se dio traslado de la demanda a la Administracidn
Concursal y a la concursada. Esta (Gltima, presentd escrito de
contestacién en fecha 21 de mayo de 2.010, ejercitando, via
reconvencién, accién de nulidad de las condiciones generales
del contrato de gestién de riesgos financieros, sus
condiciones particulares, y el documento IZ37 de detalles de
liquidaciones, de los que derivan loa créditos impugnados. Se
solicita gque se proceda a la reciproca restitucién de las
prestaciones realizadas, V. subsidiariamente, la resclucidn
de los contratos sefialados, Por su parte, la Administracién
Concursal presentt escrito de contestacién oponiéndose a la
demanda el 27 de mayo de 2.010.

CUARTO.- El Banco Bilbao Vizcaya Argentaria SA contestd
a la demanda reconvencicnal el 21 de setiembre de 2.010. El
17 de diciembre de 2.010 se celebrd Ila wvista, con el
regultado que obra en autos.

HECHOS PROBADOS®S

1. - La mercantil SL, empresa
dedicada al gector de la caldereria, y mantenimiento
preventivo; fue declarada en concursc mediante auto dictado
el 23 de abril de 2.00%, encontridndose suspendida en sus
facultades patrimoniales.

2,- ; SL. y la entidad Bankinter SA
concertaron el 30 de marzo de 2.006 un contrato de gestidn de
riesgos financieros con condiciones generales Yy particulares,
con un nominal de 800.000 euros y con un plazo de cinco afics
con posibilidad de prodrroga.

3.- En dicho contratoc se exponia que el cliente
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funciona en su actividad mercantil con una serie de riesgos
financieros, que se tratan de gestionar en todo o en parte.
Se afiadia que el cliente conoce y acepta que la operacién
conlleva wun cierto grado de riesgo derivado de factores
asociados a su funcionamiente como la volatibilidad o la
evolucién de los tipos de interés, de manera gque en caso de
gque la evolucién de estos dltimos sea contraria a la
esperada, o se produzca  cualguier otro  supuesto
extraordinario que afecte a los mercados, se podria reducir o
anular el beneficio econfmico esperado por el cliente,
Asimismo, se sefialaba que el producto implicaria
periddicamente unas liquidaciones en Cuyc marco se producira
un intercambico en un cargo a pagar por cada parte,
obteniéndose un resultade en funcidén de la aplicacidn de la
férmula de gestién de riesgo pactada. Se definian dos tipos
de periodo, comercializacién Yy vigencia plena, seflalando
expresamente gue el cliente reconoce al banco el derecho,
durante toda la vigencia del periodo comercializacién y
cuande concurran circunstancias sobrevenidas en el mercado
gue, a juicio del banco, alteren la situacidén existente
cuando se realizé la oferta; a reveocar la oferta, ofreciendo
un producto alternative de caracteristicas similares,
pudiendo el cliente aceptarlo o resolver el contrato.

4.- En las condiciones particulares se fijaron
liquidaciones trimestrales en las que el cliente paga el
2, 65%, 3,86%, 3, BO0%, 6 3,90% (segin trimestre) si Euribor 3
meses es menor o igual al 3,15%, 4,15%, 4,30%, y 4,40%,
respectivamente; y Euribor 3 meses 0,108 si es mayor a
3,15%, 4,15%, 4,30%, Y 4,40%, Se articulaba también una
liquidacién adicional para el supuesto de gque el tipo medio
pagado por el cliente durante log 18 trimestres del producto
sea superior al 4,75%, abonandose por el banco la diferencia
entre el tipo medio resultante y el 4,76% aplicando una

formula.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. - La parte actora impugna la lista de

acreedores en la cual figuran sus créditos como contingentes
ain cuantia, solicitande la determinacién de un crédito
ordinario Vi un crédito contra la masa sin cuantia.
Posteriormente, en la vista, reduce el crédito ordinarioc a la
cantidad de 2.656,83 euros.

La entidad concursada ge opone a la demanda,
manifestando gque resulta imposible conocer el origen y saldo
final en los términos liquidatorios pretendidos. Afiade que
debe considerarse a Ca de Paz como un cliente minorista,
ajenc a las practicas bancarias Yy con nulos conocimientos en
sl &rea econdmica financiera, precisando de una informacidén
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que asegure su plena comprensién de la operacidm en cuestidén
(informacién que obligaba al banco, quien incumplié su deber
al respecto). Reconviene, por ello, la nulidad por error en
el ©objeto del contrato, gue determina un wvicioc de
consentimiento, esencial e inexcusable.

Por la Administracidn Concursal, s=se sostiene la
calificacién de crédito contingente al no haber podido
verificar, con la documentacién aportada por la acreedora, la
exactitud del importe reclamado. Se opone ademas a la
congsideracidn de crédito contra la masa 8in cuantia,
congiderande las liguidaciones posteriocres a la declaracidn
de concursce como crédito concursal.

Por dltimo, Bankinter SA se opone a la demanda
reconvencional por entender que el contrato es valido, que ha
cumplide con su sus obligaciones informando suficientemente
21 administrador social de la deudora, y que las cldusulas
son de los contratos no son complejas; Yy considera gue no
concurre error en el consentimiento.

En el tramite de delimitacién del objeto de la prueba,
verificado al inicio de la vista, las partes conviniercon gque
no era cbjetc de discusién la realidad del contrato y su
firma por ambas, y gue la concursada se dedicaba al sector de
la caldereria y al mantenimiento preventivo. La discusifdn se
contrae a determinar si el banco informé suficientemente
sobre el contrato en cuestién, y si la liquidacidn realizada
se ajusta a la pactado.

SEGUNDO.- Nos movemos en el &ambito del contrato de
permuta financiera o tipos de interés, también denominado con
el anglicismo swap. El mismo consiste, a grandes rasgos, en
un contrato por el cual dos partes se comprometen a
intercambiar una serie de flujos de dinero en una fecha
futura. Dichos flujos pueden, en principio, determinarse en
funcién, ya sea de los tipos de interés a acorto plazo como
del valor de indice bursdtil o cualguier otra variable. Es
utilizado para reducir el costo y el riesgo de financiacién
de una empresa o para sSuperar las barreras de los mercados
financiercs. Como subtipo de este tipec de contratos, se
conoce el swap de tipo de interés, el mas simple y conocido
en los mercados financieros, consistente en un contrato en el
gque doe partes acuerdan, durante un periodo de Ciempo
establecide, un intercambio mutuc de pages periédicos de
intereses nominados en la misma moneda Yy calculados sobre un
mismo principal perc con tipos de referencia distintos.
Habitualmente, una de las partes paga los intereses a tipo
variable en funcién del Buribor o Libor, mientras gue la otra
1o hace a un tipo fijo o bien variable, peroc referenciado, en
este supuesto, a otra base distinta.

Ante el gran nGmero de este tipo de contratos gue ha
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venido apareciendc en el mercado, ¥ dado que muchos de los
clientes contratantes han acabado en situacién concursal, el
legislador ha dictado recientemente la ley 16/2009 de 13 de
noviembre de servicios de pago, de reforma del Real Decreto
Legislativo 5/2005, en el cual el vigente articulo 16.2
dispone gque "la declaracién del vencimiento anticipado,
regsolucién, terminacién, ejecucién o efecto equivalente de
las operaciones financieras realizadas en el marco de un
acuerdo de compensacién contractual o en relacidn con este no
podrd verse limitada, restringida o afectada en cualquier
forma por la apertura de un procedimiento concursal o de
liquidacién administrativa; afiadiéndose a renglén seguido que
cuando una de las partes en el referido acuerdo se halle en
una de las situaciones previstas en el apartado anterior, se
ineluird como créditc o de deuda de la parte incursa en
dichas situaciones exclusivamente el importe neto de las
cperaciones financieras amparadas en el acuerdo conforme a
las reglas establecidas en €&1". Disposicibén que viene a
recoger la regulacidn que anteriormente ya venia plasmada en
la Disp. Adic. 10* de 1la LNMV. El precepto resumidamente
establece: a) una autorizacién para la inclusién de clausulas
de resolucién o vencimiento anticipado de los contratos de
swap en cagg de declaracidén de concurso; b) la consideracién
unitaria de todas las operacicnes de permuta financiera
incluidas en un mismo contrato marce, debiendo incluirge como
crédite fnicamente el saldo neto de todas las operacliones
comprendidas; ¢) la autorizacidn para la realizacién de las
operaciones de compensacién que sean necesarias, ya sean
posteriores © anteriores a la declaracién del concurso,
quedando en este fltimo caso a salvo de posibles acciones de
reintegracién. Se trata en definitiva de una regulacién que
aclara y simplifica el reflejo de las operaciones de swap en
la determinacién de la masa pasiva y al mismo Ciempo
excepciona diversas restricciones o prohibiciones gque la
normativa concursal impone para el resto de contratos
sinalagmiticos, en particular en lo concerniente a la
compensacién y a la prohibicién de clausulas de vencimiento
anticipado por insolvencia.

pues bien, como ya se ha avanzado, en el presente
procedimiento se ejercita una accién de impugnacién de la
ligta de acreedores: incidente que aprovecha la entidad
concursada, como parte demandada que es, para reconvenir la
nulidad del contrato del que deriva el crédito cuestionado.
Procede, en consecuencia y por seguir un orden l&gico,
analizar la accién reconvencional para aclarar la cuestidn,
antes de analizar 1la impugnacién, la cual, evidentemente,
queda condicionada a aquella.

De esta forma, procede analizar en primer lugar la
accifn de nulidad planteada por defecto en el consentimiento,
consistente en error en el objeto, fundamentado en lo
dispuesto en el articulo 1.261, 1.265 v 1.266 del Cédigo
Civil. BSobre la cuestién se posiciona expresamente este
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iltime precepto legal, el cual dispone que "Para gue el error
invalide el consentimiento, deberd recaer sobre la sustancia
de la cosa gue fuere objeto del contrato, o sobre aguellas
condiciones de la misma gue principalmente hubiesen dado
motivo a celebrarlo”.

TERCERO.- Analicemos, de esta manera, el contrato que
nos ocupa a partir de los documentos presentados junte con la
demanda reconvencional. El documento n® 1 se corresponde con
las condicicnes generales del denominado contrato de gestidn
de riesgos financieros, en el gque se expone gue el cliente
funciona en su actividad mercantil con una serie de riesgos
financieros, gque se tratan de gestionar en todo o en parte.
Se afiade que el cliente conoce y acepta gque la operacién
conlleva un cierto grade de riesgo derivado de factores
ascciados a su funcionamiento como la veolatibilidad o la
evolucién de los tipos de interés, de manera gue en caso de
que la evolucidén de estos filtimos sea contraria a la
egperada, O se produzca cualguier otro supuesto
extraordinaric que afecte a los mercados, se podria reducir o
anular el beneficio econémico esperado por el cliente.

En el clausulado se indica que este producto implicara
perifdicamente unas ligquidaciones (periode a concretar en
condiciones especiales), en cuyo marco se producird un
intercambic en un c¢argo a pagar por cada parte, cbteniéndose
un resultado en funcién de la aplicacién de la férmula de
gestisén de riesgo pactada (también en condiciones generales).
Se definen dos tipos de periodo, comercializacidn y vigencia
plena, sefialandec expresamente gue el cliente reconoce al
bance el derecho, durante toda la vigencia del periodoe
comercializacidn v cuando  concurran circunstancias
sobrevenidas en el mercado que, a juicio del banco, alteren
la situacién existente cuando ge realizd la oferta; a revocar
la oferta, ofreciendo un  producto alternativo de
caracteristicas similares, pudiendo el cliente aceptarlo ©
regolver el contrato.

Por 7iltimo, =e habilita la posibilidad de cancelacién
anticipada, se pacta el derecho de compensacion de créditos y
deudas en el sentido mas amplio, se regula las posibilidades
de cesién, y se fija el plazo de cinco afios con posibilidad
de prérroga. En las condiciones particulares (documento n* 2)
se conereta el nominal del contrato, por importe de 800.000
eurcs, se fija el vencimiento el 19 de octubre de 2.010, la
posibilidad de cancelacién anticipada, y la referida
posibilidad de revocacidn por parte del banco en condiciones
generales. Se fijan liquidaciones trimestrales en las que el
cliente paga el 2,65%, 3,86%, 3, B80%, & 3,90% (segin
trimestre) si Buribor 3 meseg e8 meENnor O igual al 3,15%,
4,15%, 4,30%, y 4,40%, respectivamente; ¥ Euribor 31 meses
0,10% si es mayor a 3,15%, 4,15%, 4,30%, v 4,40%. Se articula
una liquidacién adicional para el supuesto de que el tipo
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medio pagade por el cliente durante los 18 trimestres del
producto sea superior al 4,75%, abondndose por el banco la
diferencia entre el tipoc medic resultante y el 4,76%
aplicando una férmula (gque no se aprecia en el documento).

La parte actora presenta como testigo a D. Alberto
San José Lépez, actual director comercial de la red de
Bankinter (y director comercial de la red de agentes
financieros en 2.006), guien no intervino en la contratacién
del producto. El1 mismo sefiala que es el respongsable directo
de la informacién que se proporciona a los clientes, sefiala
que por el banco intervinieron en la firma del contrato D.
y D. . ¥ gque estos
le han manifestado que informaron de manera completa sobre el
producto. Afiade gue la cifra del nominal la deciden entre el
cliente y el banco, ¥y reconcce que el cliente pierde si los
tipos se sitlGan en torno al Euribor 1,5%, a razén de 2,5%
hasta el 4%.

CUARTO.- Pues bien, partir de la prueba practicada, se |
aprecia una insuficiencia de prueba en torno a la informacién
que fue realmente ofrecida al cliente. Asi y en primer lugar,
se plantea por la parte actora una demanda realmente sucinta
que se viene a reducir a una especie de suplico amplio de
demanda, en la gque se limita a mencionar la existencia de un
contrate sin detallar la fecha, sin especificacién de su
cardcter, vy sin ninglin tipoc de explicacién especifica ni
alegacién djuridica, concluyendo con un suplico ciertamente
genérico, que posteriormente es modificado en juicioc (se
reduce el crédito ordinario peticionado, para aumentar el
crédito contra la masa sin cuantia pretendido) .

Al respecto, el articulo 1% LECO dispone gue la
demanda incidental se presentard en la forma prevista en el
articulo 399 LEC; esto es con un determinade contenido, en el
marce del cual, los apartados 3 y 4 de dicho precepto legal
relacionan lo siguiente: "Los hechos se narrarn de forma
ordenada y c¢lara con objeto de facilitar su admigidn o
negacién por el demandado al contestar. Con igual orden ¥y
claridad se expresaran los documentos, mediocs e instrumentos
gue se aporten en relacidén con los hechos que fundamenten las
pretensiones vy, finalmente, se formularan, valoraciones o©
razonamientos sobre &stos, si parecen convenientes para el
derechc del 1litigante". Asimismo, "en los fundamentos de
derecho, ademds de los que se refieran al asunto de fondo
planteado, se incluirdn, con la adecuada separacidn, las
alegaciones gque procedan sobre capacidad de las partes,
representacién de ellas o del procurador, Jurisdiccién,
competencia y clase de juicio en que se deba sustanciar la
demanda, asi como scbre cualesguiera otros hechos de los que
pueda depender la validez del juicioc y la procedencia de una
sentencia scbre el fondo".

Ty,
ﬁ
"H—'iﬁf,n




Euainl Auitcnoemd Elkipriakn Justisl Fa
pul clir Oiicie dm ln Admintsirecién
Administrazionren Cfizio Papera ﬂn-mfﬂdmﬂ*#MMWMh

¥, s8i 1la peticién es genérica ¥y no se contrae a los
requisitos legales expuestos, la prueba presentada por la
parte es de todo punto insuficiente. Asi, no se presenta
junte con la demanda ningin tipo de prueba documental,
teniende gque ser las partes demandadas las que aportan el
contrate en cuestifn en cuya virtud se solicitan los
créditos, sus condiciones particulares y la ligquidacidn
practicada. Asimismo, se requiere a la parte actora en el
tramite de delimitacién del objeto de la prueba sobre la
identidad de aquellos empleados suyos gque intervinieron en la
firma del contrato, y se manifiesta por la misma que lo
desconoce; para ser luego el Gnico testigo gque presenta, el
director comercial de la red de Bankinter, quien si que
identifica a los dos intervinientes, Testigo este Gltimo, que
trata de explicar en la vista el funciconamiento del contrato,
ofreciendo testimonios de referencia, en el sentido de que el |
formaba a los empleados que luego contrataban, y que le han
dicho que si informaron en este caso.

De esta forma, existe una clara insuficiencia
probatoria sobre la informacién que se ofrecid al
administrador social de la concursada, guien se dedicaba al
gector de 1la caldereria, y guien, evidentemente, carecia de
conocimientos minimos sobre este tipo de productos fiandose
de 1o que le decia la entidad bancaria con la que mantenia
una relacién de confianza. Debe acudirse, por ello, a lo
dispuesto en el articule 217.7 LEC, entender gque tal aspecto
se encontraba en el ambito de disponibilidad de Bankinter SA,
y atribuir la carga de la prueba a la parte actora.

En consecuencia, nos encontramos ante un contrato que
as vendido come un seguro al cliente con objeto de prevenir
los riesgos para el desarrollo de su actividad, que se pueden
derivar de la subida de tipos de interés (como consecuencia
de las lineas de créditos con las gque desarrolla su
actividad); sin ofrecer una informacién clara y precisa al
regpecto. Cuando, en realidad, se Gtrata de un producto
hancaric de alto riesgo, de complejo entendimiento, gque con
la bajada de tipos de interés del mercado mundial, puede
llevar a la generacién de una serie de pérdidas de
importancia para el cliente con una tendencia ascendente.
Asimismo la entidad bancaria, en un nueve giro de tuerca, no
resuclve el contrato, sigue girando sus liquidaciones, en el
marco de un concurso 8in actividad empresarial, y pretende
que las mismas revistan el caricter de crédito contra la
masa, con la consiguiente disminucién de la masa activa de
manera incontrolada y sujeta a las liguidaciones (sin
expresifn o explicacién de calculos para su comprensidn) gue
rrimestralmente se realicen desde la entrada del cliente en
concurso hasta la finalizacién del periocdo contratado. Y todo
ello, no nos olvidemos, en un escenario en el cual un
contratante es una persona juridica dedicada al sector de la
caldereria y la prevencién bajo la forma de una sociedad de
responsabilidad limitada, con los mismos conocimientos gue
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tiene cualquier consumidor de los uscs y del sector bancario;
mientras que la otra parte es una de las entidades bancarias
mids importantes de Espafia, con un conocimiento mas gque
previsible de las probabilidades de evolucién de los tipos de
interés; habiendo proporcionade una informacidn claramente
insuficiente sobre el desarrollo del contrato, sin mencién
alguna a los altos riesgos que la operacidn conllevaba.

Reparese en el hecho de gue, por un lado, la tinica
informacién que se ofrece (en el contrato) scobre los riesgos
previsibles es que, en el supuesto de que la evolucién de los
tipos de interés no sea la esperada, se podra reducir o
anular el beneficio econfmico esperado (no se menciona
expresamente la posibilidad de pérdidas, postericrmente
concretada en la realidad). Asimismo, Bankinter se reserva
una posibilidad unilateral, no aclarada en vista por el
testigo que intenta explicar el funcionamiento del contrato,

consistente en revocar el contrato (ofreciendo algo
alternative de caracteristicas similares, sin mayor
precisién), cuando concurran circunstancias sobrevenidas en

el mercado que, a Jjuicio del banco, alteren la situacidon
existente cuando se realizd la oferta.

QUINTO.- Toda esta reflexién nos lleva a conclulr, sin
génerc de dudas, gque ha existido un claro vicio de
consentimiento por causa de error en el objeto. Rsi, conviene
recordar la doctrina jurisprudencial clasica gue interpreta
el mencionade articulo 1.266 del Cédigo Civil, y que
establece como requisitos de la accidn de nulidad basada en
vicio del consentimiento, que el error sea esencial e
inexcusable, gue gea sustancial y derivado de actos
desconocidos para el gue se obliga, y que no se haya podido
syitar con una regular diligencia. En este sentido, la
sentencia del Tribunal Supremo dictada el 28 de setiembre de
1.996 en la gue s=e sefiala lo siguiente: "En cuanto al error
como vicio del consentimiento, dice la sentencia de esta Sala
de 18 de abril de 1978 gue "para gue el error en el
consentimiento invalide el contrato, conforme a lo dispuesto
en el articulo 1266 del Cédigo Civil es indispensable que
recaiga socbre la sustancia de la cosa que constituye su
objete o scbre aquellas condiciones de la misma gue
principalmente hubieran dadoc lugar a su celebracidén articulo
1261-1° y sentencias de 16 de diciembre de 1323 vy 27 de
cctubre de 1964- gque derive de hechos desconocidos por el
obligado voluntariamente a contratar -sentencia de 1 de julio
de 1915 y 26 de diciembre de 1944- que no sea imputable a
gquien la padece -sentencias de 21 de octubre de 1932 y 16 de
diciembre de 1957- y gue exista un nexo causal entre el mismo
y la finalidad gue se pretendia en el negocic juridico
concertado -sentencias de 14 de junio de 1943 y 21 de mayo de
1963-. "De otra parte, come recoge la sentencia de 18 de
febrero de 1994, segin nuestra jurisprudencia para ser
invalidante, el error padecido en la formacién del contrato,
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