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ENVIAR MINUTA PARA TASACION COSTAS
PRIMERA Y SEGUNDA INSTANCIA

VISTOS, en grado de apelaclén, ante la " Seccidn

Decimoséptima de esta Audiencia Provincial, los presentes
autos .de Procedimiento ordinario, ntmero 81/2012 seguidos por

el Juzgado Primera | Instancia 1 Terrassa (ant.CI-1), a

instancia de

quien se ~ encontraba

debidamente répresentado/a por Procurador y asistido/a de

Letrado, actuaciones que se instaron contra BANKINTER Y . i\

, quien igualmente comparecié en legal forma

mediante Procurador que le representaba y la asistencia de

Letrado; actuaciones que penden ante

virtud del recurso de apelacidn

esta Superioridad en
interpueste  por la

representacién de BANKINTER conlra la Sentencia dictada en

v

is i et das 200 s ho el .5
los mismos de fecha 17 de septiembre %ﬁﬁ&kdmuﬂﬂﬁn%hmflji’

Juez del expresado Juzgado.
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ANTECEDENTES DE HECHO -

PRIMERO.- Bl fallo de la Sentencia recaida ante el
Juzgado de instancia y que ha sido objeto de apelacién, es del
tenor literal siguiente:

"FALLO: DISPONGO: L3TIMAR INTEGRAMENTE la demanda interpuesta
por el Procuradox de-lps.Tr}bunales pon Ricard Casas Gilberga, en
nombre y representaciédn de BANKINTER, S.A, y DECLARAR la NULIDAD po¥
ERROR en el CONSENTIMIENTO del Contrato de Intexcambio de
Tipos/Cuotas de fectlia 10 de agosto de 2.007 gusarito entre las
partes, CONDENAR a BANKINTER, S.A a reintegrar a Don

y Doha las cantidades cobradas como
aonsecuencia del contrate nule, ¥ las que lo sean durante 1a
tramltacliédn del procedimiento, CONDENAR a BANKINTER, &.A al abono
del INTERES LEGAL del dinero en la fecha de cargo/abono respecto de
cada suma, desde la fecha de la demanda, e inérementados en dos
puntos desde la fecha de esta resoluciédn y hasta su completo pago.

CONDENAR a BANKINTER, S.A al abono de las COSTAS causadas. "

SEGUNDPO.~- Contra la anterior sentenqia se interpuso
recurso de apelacidédn por la representacién de BANKINTER vy
admitido se dio traslado del mismo al resto de las partes con
el resultado qué es de ver en las actuaciones, y tras ello se

elevaron los autos a esta Audiencia Provincial.

PRERCERO .~ De conformidad con lo previsto en la Ley, se
. sefiald fecha para celebracidon de la votacién y fallo que tuvo

lugar el pasado diecisiete de septiembre-de dos mil catorce.

CUARTO.—~ &n el presente juicio se han observado Yy

cumplido las prescripciones legales.

VISTO, siendo Ponente 1a Ilma. Sra, Magistrada D°

Maria Sanahuja Buenaventura.

FUNDAMENTOS DE DRERECHO

PRIMERO, — ' by




interpusieron demanda frente a BANKINTER, S.A., la
nulidad del Contrato de Intercambio de Tipos/Cuotas de
fecha 10 de agosto de 2.007 suscrito con la entidad
"demandada BANKINTER, S.A, por no haber emitido el cliente
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un consentimiento valido, prestado poxr error Yy por_haber'

actuado la demandada con abuso de derecho, y en virtud de
ello se condene a la demandada a reintegrar a la actora las
cantidades cobradas como consecuencia del contrato cuya
nulidad se postula, y las que- lo sean durante 1la
tramitacion del procedimlento, mas los intereses legales
desde la fecha de cargo/abono, con expresa imposicién de

costas a la parte demandada,

Exponen due son trabajadores por cuenta ajena en el
sector de la medicina y de la enfermeria, concertando con
la demandada, en septlembre de 2.005, un crédito
hipotecario para la compra de su vivienda pox valor de
230.000.- €, pactando un interés anual -fijo del 2'95

[+3

oy

durante el primer afio y un tipo de interés wvariable de
EURIBOR mas 2'17% durante él resto de vigencia del
contrato. Que los actores acuden a BANKINTER a para hacer
una consulta sobre la amortizacién parcial del crédito
hipotecério, lo que hacen el 10 de agosto de 2.007 por
valor de 15,000,- €, y Doiia o les .ofrece
un producto muy beneficioso para contrarrestar las fuertes
subidas de los tipos de interés que se iban a dar, que les
permitiria mantener una cuota fija de hipotecé, pero en
ningdn momento se le comunicéd los perjuicios econémicos que
podria llegar a ocasionar, se habla solo de ventajas pero
nunca -de riesgos. Afirman que ya en la fase precontractual
1a entidad actudé con total abuso y mala fe a la horxa de
ofertar y vender el producto, ocultando informacidén bdsica
y fundamental sobre los riesgos del mismo, y en el contrato
tampoco se eslablece ninguna férmula de cdlculo para las
" cuotas mensuales, estableciendo un indice de referencia del
5,7%. También afirman que la demandada ocultdé informacién
respecto a las proyecciones de la evolucién del Euribor

elaboradas por los expertos del Banco Central Puropeo, que




establecian unos porcentajes para 2008 del 4,5%, y ella
misma cuenta con un Departamento de riesgos y de estudio
sobre los tipos de interés. Que el 30-4-2010 solicitaron su
cancelacién y les dijeron dque debian pagaxr una cantidad que
ascendia a 15.000.- €. sostienen que con la venta de’ ese
producto la demandada ha infringido el principio de
equidad, de prestaciones y equilibrio, y de transparencia
pancaria que deben observar las entidades financleras en
contraprestacidn a su posicidn de privileglos legales.

BANKINTER, S.A, se opone aflrmando que el dGnico
objetivo que persiguen los actores es desvincularse de "una
relacién contractual que no sdlo han querido, comprendido y
aceptado desde el primer momento, sino que ademas, ha sido

421

inequivocamente confirmada, ‘e invoca el art, 1091 del’

Ccédigo Civil.  Detallan que los actores habian suscrito un
préstamo hipotecario en 2003 al tipo fio del 2,95% el
primex afio y después un tipo variable Buribor 12 meses mas
un diferencial del 0,40%; y que con un escenario de tipos
de interés al alza se les ofrecid este producto que les
comportd beneficios hasta lé inesperada y sorprendente
pajada del Furibor. Detalla que en el contrato se indica
que “las partes estdn interesadas en la contratacidén de un
derivado financiero por el que el CLIENTE obtenga el efecto
ccondmico de neutralizacién del riesgo de variacidén de su
cuota o© tipo de interés de referencia a través de un

intercambio de su actual tipo de interés o de su cuota de

PRESTAMO, -poxr obtro tipo o por otra cuota respectivamente.

que se calculan en el momento de formalizacidn de este
contrato”. Y sostiene que ahora que el indice. de referencia
Euribor a 12 meses ha caldo Y sigue cayenclo
estrepitosaménte, los demandantes ya no estan interesados
en abonar una cuota fija due se compense Con la cuota del

préstamo, pero no han sufrido un error.

La sentencia de instancia estima 1la demanda, razonando

en sintesis:




“El contrato de fecha 10 de agosto de 2.007 gue da lugar a este
procedimiento puede encuadrarse dentro de las modalldades de
contratos de pérmuéa financiera de tipos de interés o swaps
{segin la terminologia anglosajona), eu virtud de los cuales el
cliente obtiene un intercambio del tipo de interés/cuotas de un
préstaﬁo contratade previamente con la entidad bancaria, sobre el
100% del nominal del mismo, Jue En este caso era de 206,277'82
enros  al tiempo de la contratacidn (estipulacién 3 del contrato
obrante como documento n° 4), De esta forma, Yy segin reza la
cldusula 4 del propio contrato, en cada una de las fechas en que
se haga, efectiva la liquidacién del préstamo, se produgird un
cargo © un abono en la cuenta de liquidacién del contrato de
intercamblo, en funcidédn del resultado neto que se derive de la
aplicacién del intercambio de tipos/cuotas que “se haya pactado.
Asi, se produ01ré un ¢argo en dlcha cuenta si la cuantia a pagar
por el cliente es mayor que ia cuantia a pagax poxr BANKINTER,

produciéndose un abono en caso contrario, (...)

.se trata de un contrato complejo; tal y como han venido
reconociendo de forma reiterada nuestros Tribunales: SAP de
Barcelona, Sec. 19%, de 9 de febrero de 2011, rec. n® 466/2010,
SAP de Jaén, Sec., 3%, de 27 de marzo de 2,009. Asi, la SAP de
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Asturias, Sec. 5%, de 6 de Jjunio de 2011, establece que Y“esta

clase de operaciones se configuran como 'productos complejos™!
porl la legislacién espafiola, habida cuenta los conocimientos
especificos que requiere su adecuada comprensién, que han de
extenderse a los aspectos financieros que afectan a la oscilacidn
de los intereses y de sus tipos en los diferentes mercados, y por
la casi imposible valoracién de los riesgos que implican para 35us
potenciales usuarios, lo gque ha determinado que los swaps han
venido slendo utilizados solamente por Instituciones Publicas,
Grandes Corporaciones empresariales y Entidades Financleras o
Sociedades de Inversién”; o “un contrato que para nada es
sencillo y que exlge del cliente uno conocimiento a nivel experto
an mercados financieros o bien que se le haya explicado muy
pausadamente, con ejemplos pertinentes € informacidén las

consecuencias reales del producto”




Tal y como establece la SAPB 6135/12, de 8 de junio, si bhien es
cierto que no son de aplicacidén las normas de la Ley del Mercado
de Valores en aquello gue regula las vinversiones" negociables o
valores sometidos a mercados organizados, lo es también que le
‘son de aplicaciém las concernientes a los deheresd de
transparencia, claridad y lealtad que.se establecen en la misma,
al estar regulados en la citada ley los instrumentos financieros,
como el que nhos ocupa. Por tanto, es de aplicacién la Ley de
Mercado de Valoreé, conforme a la reforma operada por Ley 47/2007
de 19 de diciembre, en especial los articulos 14, 2, 78y 78. En
esta lay se incorpora la Pirectiva MIFID (Directiva 2004/39/CE de
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21 de abril de 2004). Asimismo, en lo concerniente al deber de

informacién, le es de aplicacién el Real Decreto 629/1993 de 3 de
mayo, derogédo por el Real Decxeto 217/2008 de 15 de febrero que
regula las Normas de Actuaclon en los Mexcados "de Valores vy
Registros Obligatorios, destacando los articulos 46, 60 y ss, en
especial los articulos 64, 72, 73y 74, Ademas, taleé ihstrumentos
financieros se hallan sometidos a la competencia de la Comlisién
Nacional del Mercado “de Valores en cuanto a la informaciébn,
publicidad -y forma de actuacién. Destaca la Comunicacidn de%
Banco de Espafia y de la Comisién Nacional del Mercado, de 20 de
abril de 2010, de delimitacién da competencias de la CNMV y del
Banco de Espafia, en relacién con la supervisién y resclucién de
las reclamaciones que afectan a Ainstrumentos o prodﬁctos
financieros derivados de cobertura. ° En conclusidn, estos
contratos, aungue gocen de vida propia, indepéndiente de Llos
negocios relativos a la compraventa de valores, espén sometidos a
1as normas de conducta que se establecen para cualquier entidad
gestora. También, en el supuesto de persona'fisica, equivalente a
consumidor o usuario, le son de -aplicacidén las normas que Se€
contemplan en la Tey sobre condiciones Generales de 1la
Contratacidén (ﬂey 7/98 de 13 de abril), asi como. el Texto
Refundido de la Ley General para la defensa de los Consumidores y
Usuarios (RDL 1/2007 de 16 de noviembre), gue obligan, asimismo,
a facilitar informacién clara y precisa al consumidor. Ademas de
estas normas, a continuacién se citarén otras que no han sido
puestas en conocimiento del actor y que son de aplicacidn. En

conclusidén, las entidades bancarias que ofrecen productos




financieros, de cualguier indole, estdn obligadas a actuar con
transparencia y lealtad, facilitando la mayor informacidén sobre
los ‘derechos Yy obligaciones'que se deriven del contrato y muy en

especial los "riesgos" que hayan de asumir los clientes,

NULIDAD: Error en el consentimiento. (.0a) ‘ .

De lo actuado queda acreditado que fue la propila entidad quien
ofrecidé el producto a los actores, proporciondndoles una
informacién muy simple del mismo cuando sus caracteristicas y
fiesgos son, como ya he dicho antes, muy complejos, Es mas, no
transcurrid ni un dia desde que se ies ofertd el producto hasta
gque firmaron el contrato, por lo que no pudieron analizar con
detenimiento ni unas ni otros. ha manifestado
que no facilitdé a los actores previamente a la firmg folleto o
porrador alguno sobre el intercambio, sino que se limitd a
informarles de palabra- de todo lo relativo al producto gue
finalmente suscribieroﬁ, entregdndoles uha copia del mismo una
vez firmado. Incluso ha reconocido dicha testigo ¢ue era habitual
que los contratos de este tipo‘se firmasen en el mismo momento en

que se ofertaban, tal y coto ocurrié en esteée caso.

En segundo lugar queda acreditado que si bien Don

> y Doila son pexsonas formadas y preparadas
{ardbos tienen estudios superiores), sus conocimientos en el

ambito econdémico y bancario son limitados y béaslcos, como lo
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demuestra - su propla declaracién y el hecho de que ‘no posean

ningtn otro producto financiero. Poy su parte, la entidad
bancaria posee, por su propia. naturaleza y caracleristicas,
informacién privilegiada en materia econfdnica, tal y como recoge
la S, de la A.P. de pontevedra de 7 de abril de 2010, al seifalar
que: “Maglme —y esta es una reflexién adicional de la Sala-
cuando las entidades bancartas disponen de la ventaja de contar
con recursos econdmicos y medios tanto personales como materiales
para poder tener un privilegiado conocimiento técnico del mercado
financiero que vienen a aprovechar para ofrecer a sus potenciales
ciientes aquellos productos que les permitan obtener la mayokr
rentabilidad, y que, concretamente, en el caso de los contratos

de permuta de -tipos de interés litigiosos, de evidente caricter




aleatorlo, en que la expectativa para los entendidos, a la postrse
convertlda en realldad, de un desplome en la evolucién de los
tipos de interés y, por ende, del indice referencial del euribor,
comporta para los clientes inexpertos o cuando wmenos no
catalogables como profesionales {entre los que cabe incluir a las
entidades demandantes), ajenos a tales previsiones bajistas, una
situacién de desequi}ibrio en cuanto al cabal conocimiento de los
riesgos gue conlleva el tlpo de operacién negocial en cuestién.™
Ello. provoca un gran desequilibrio entre las -partes, que ha de
tenerse en cuenta a la hora de valorar la ‘formacién de 1la

correcta voluntad negocial.

DEBER DE INFORMACION: Pero es ¢ue, ademds, tampoco acredita la
demandada qué tipo de informacién concreta acerca del producto se
ofrecié a Don y Dofla ° para
poder valorar si la misma fue suficlente o no, Gemma Mas Garolera
reconoce en su declaracién no recordar si les ofrecid informacidn
adiciona} escrita, cudndo se firmé el contrato, si les asesor6 en
la contratacién del producto a 8 aflos, si contrataron algin tipo
de cobertura, si informé de la existencia de una penalizacidn por
amortizar capitai del préstamo hipotecario, llegando a manifestar
que ni siquiera recuarda a los actores,.. lo cual es
contradictorio con lo manifestado por los actores acerca de que
fue preclsamente la relacién de confianza cue tenian con la Srxa.
Mas (quien les atendia siempre en la oficina) la aue les llevd a

" confiar en ella y en el producto que las oferpaba.(...)

De esta forma entiendo que la informacidn proporcionada por la
entidad bancaria a los actores fue débil, sesgada ¢ insuficiente,
y no permitié a los mismos disponer de un conocimiento adecuado
del producto conlratado, de forma gue hasta gue los inlkereses
bajaron y comenzaron los cargos en su cuenta bancaria, no fueron
conscientes de la trascendencia de lo contratado, concurriendo
asi todos los presupuestas legal y jurisprudencialmente adnitidos
para poder hablar de error en el consentimiento, el cual, ademas,
es sustancial e invalidante.”

SEGUNDO. - La representacidén de BARIIRRK. = A, expone
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en su recurso que la sentencia de instancia realiza una
errénea interpretacién de la prueba practicada, asi como
indebida aplicacidén e interpretaciédn de Jurisprudencia vy
normativa. Reltera los argumentos expuestos en la
contestacién a la demanda, y se remlte al contenido del
propio contrato para considerar que se ha cumplido el deber
de informacién, pues lo considera que el objeto no puede
ser claro ni estar mejor definildo, indicando que la
recurrente informé a los deémandantes de la posilbilidad de
contratar un producto por el cual lograrian neutralizar la
volatilidad 'y variacién del tipo de interés de referencia
Euribor a 12 meses, Considera que de las manifestaciones en
la vista de' los actores y de la -Sra. que fue
quien comercializé el produdto, resulta evidente que ha
existido la informacién adecuada y suficiente por parte de
BANKINTER, y que 1los acltoxes, personas formadas y
preparadas, entendieron perfectamente la finalidad del
producto, pues afirmaron gue sablian que contrataban una
cuota fija en relacidn con su préstamo,

TERCERQ, ~ Debemos partir de las consideracilones
generales sobre el error vicio que resume la sentencia del
Tribunal Supremo de 21-11- 2012;: '

"Hay error vicio cuando la voluntacd del contratante se forma a
partir de una creencia inexacta - sentencias 114/1985, de 18 de
febrero, 295/1994, de 29 de marzo, 756/1996, de 28 de septiembre,
43471997, de 21 de mayo, 695/2010, de 12 de’ noviembre, entre
muchas -. Bs decir, cuando la representacidén mental que sirve de

presupuesto para la realizacién del contrato es equivocada o

errénea.
Es . léghico que un elemental respeto a la palabra dada - "pacta
sunt servanda" - imponga la concurrencia de clertos requisitos

para ¢ue el error invalide el contrato y pueda guien lo sufrid
quedar desvinculado. Al fin, el contrato constituye el
instrumento Jjuridico por el que quienes lo celebran, en ejercicio

de su liberltad - autonomia de la voluntad -, deciden crear una
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relacién juridica entre ellos ¥y someterla a una “lex privata"
(ley privada) cuyo contenido determinan. La seguridad Juridica,
asentada en el respeto a lo pactado, impone en esta materia unos
criterios razonabiemente figurosos - sentencia de 15 de febrero

de 1977 -.

1, En primer término, para due quepd hablar de error vicio es
necesario que la representacidn equivocada  merezca ' esa
consideracién. Lo que exige que se muestre, para quien afirma
haber errado, ¢como suficientemente segura Yy No -Ccomo una mera
posibillidad dependiente de la concurrencia de inciertas

circunstanclas.

II. Dispone el articulo 1266 del Cédigo Civil ¢ue, para invalidar
el consentimiento, el error ha de recaer - ademas de sobre la
persona, e€n determinados casos - sobre la sustancia de la cosa
que constituye el objeto del contrato o " sobre aguellas
condiciones de la cosa due principalmente hubleren dado motlve a
celebrarlo - sentencias de, 4 de enero de 1982 , 295/1994 , de 29
de marzo, entre otras muchas -, esto es, sobre el objeto o
materia prqpia del contrato - articulo 1261, ordinal segundo, del
Cédigo'Civil ~Ademas el error ha de ser esencial, en el sentido
de proyectarse, precisamente, sobre aquellas presuposiciones -
respectb-dé l1a sustancia, cualidades o condiclones del objeto ©
materia del contrato - ¢ue hubieran sido la causa principal de su
celebraci6on, en el sentido de causa concrata. o de motivos

incorporados a la causa,

IT¥I, Bs clerto ¢ue se contrata por razébn de determinadas
percepciones o representaciones que cada contratante se hace
sobre las circunstancias - pasadas, concurrentes o esperadas - ¥
gque es en consideracién a ellas que el contrato se le presenta
como merecedor de ser celebrado. 8in embargo, si dichos molivos ©
méviles  no pasaron, en 1a génesis del contrato, de meramente
individuales, en el sentido de propios de uno solo de los
contratantes, o, dicho con otras palabras, no se objetivaron Y
elevaron a la categoria de causa concreta de aquel, el error

sobre ellos resulta irrelevante como vicio del consentimiento. Se
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entiende que guien contrata soporta un riesgo de que sean
acertadas o no, al consentix, sus represéentaciones ‘sobre las
circunstancias en consideracién a las cuales hacerlo le habia

parccido adecuado a sus intereses.

IV. Como sé indicd, 1las circunstancias errdneamente represenfadas
pueden sex pasadas, presentés o futuras, pero, en todo caso, han
de haber sido tomadas en consideraclén, en los términos dichos,
en el momento de la perfeccién o génesis de los contratos -
sentencias de B de enero de 1962 , 29 de diciembre de 1978 y 21
de mayo de 1997 , entre otras -. Lo determinante es que Jos
nuevos acontecimientos producidos con la ejecucidn del contrate
resulten contradictorios con la regla contractual. 51 no es asi,
se +tratard de meros eventos posteriores a la generacidén de

aguellas, explicables poxr el rlesgo que afecta a.todo lo humano.

Vv, Se expuso antes que el érror vicio exige que la representacidn
equivocada se muestre razonablemente segura, de modo gque
dificilmente cabrid admitirlo cuando el funcionamiento del
contrato se proyecta sobre un futuro mas o menos proéximo con un
acusado componente de aleatoriedad, ya dque la consiguiente
incertidumbre implica la asuncién por los contratantes de un

riesgo de pérdida, correlativo a la esperanza de una ganancia,

VL. Por‘ otro 1lado, el orror ha de ser, ademas de relevante,
excugable. La jurisprddencia - gentencias de 4 de enero de 1982 ,
756/1996, de 28 de septiembre , 726/2000, de 17 de Jjulio
'315{2009 , de 13 de mayo - exige tal cualidad, no mencionada en
el articulo 1266, porque valora 3}a conducta del dignorante O
equivocado, negando proteccidén a qulen, con el empleo de 1la
diligencia que era exigible en las circunstancias concurrentes,
nabria conocido lo cgue al contratar igneraba y, en la situacién.
de conflicto, protege a la otra parte contratante, confiada en la
apariencia qgue genera toda declaracién negocial seriamente

enitida.”

CUARTO,~ En relacién a los svwaps esta Sala ya ha

‘tenido ocasién de pronunciarse en otros supuestos. BAsi, en
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ia SAP secc. 17, deld de Julio del 2012 (Ponente LEDRSMA)

se decia:

", .aunque el swap es un producto financiexo cqncebido en su
origen con un fin especulativo, en muches casos, {...) los
clientes de entidades financieras que adguirieron un swap no lo
hicieron con una finalidad econénica especulativa, sino que se
trataba de operaciones de garantia o cobertura nediante: las que
se pretendia intercambiar los compromisos . de pago futuros
derivados de operaciones de financlacién, como, pox ejemplo, de
un préstamo hipotecario, con la pretensién, por parte del
clienté, de aminorar los riesgos de la variabilidad al alza de
los reférentes_externos tenidos en cuenta en tales operaciones de
financiacién, Ahora bien, esta ausencia de finalidad especulativa
no altera la naturaleza juridica del contrato como instrumento
financiero de alto riesgo, esto es, ni priva al swap de su
condicién de tal, ni de su caracter aleatorio y, con ello, de su
condicién de producto de riesgo dada la variabilidad. de sus

consecuencias {(...)

“"Como « ya hemos tenido ocasién de seflalar en resoluciones
precedentes de esta misma Sala sobre la materia, la aplicacién de
dicha normatiﬁa {relativa a los contratos financieros) domporta
dos consecuencias juridicas fundamentales gque resultan relevantes

en el presente caso.

La primera de ellas e3 qgue permite calificar la permata
financiera como contrato “complejo" |desde un punto de vista
legal, es decir, no s6lo como consideracién doctrinal o judicial.
De todos modos, dicha complejidad venia siendo mayoritariamente
apreciada por las resoluciones judiciales; estas vienen
considerando ¢ue en dicho tipo de contratos existen elementos
contractuales (tanto relativos a su funcionamiento como también
al coste de su cancelaclén anticipada) que no resultan nada
evidentes y gue determinan que soélo puedan ser bien comprendidos
y asumidos por gqulenes tengan amplios conocimientos financlieros;
o, por decirlo en términos de la SAP de Lebtn de b de marzo de

2012 "euyo — comportamiento y  riesgos solo pueden ser




13/21
comprendidos y asumidos con conocimiento por personas avezadas en
1a contratacioéon de productos complejos en el dmbito financiero, o
.8n su caso, previa las oportunas y compresibles explicaciones, y
después de hacerse por parte del banco las comprobaciones de ¢ue
el cliente retune las condiciones de idoneidad que se requieren
normativamente para la . contratacidén de dichbs productos". (En
ﬁarecidos términos, vgr, SAP de Salamanca de 2 de nmarzo de 2012,
de Zaragoza de 19 de marzo de 2012 , entre muchas otras).(...)

La segunda consecuencia juridica de la aplicacién de las citadas
normas a este tipo de contratos detexmina la exigibilidad a quien
108 ofrece en el mercado de las especiales obllgaciones
informativas que se prevén en tales textos legales y dque, en
lineas generales, tienden a imponer a las entidades que ofrecen
estos productos financieros una conducta informativa .que permita
asegurar que el cliente adopta sus decisiones <con pleno

conocimiento de causa.
Asf, el art. 79 bis de la MV indica literalmente que:

"1, Las entidades que pxresten servicios de inversién deberdn
mantener, en todo momento, adecuadamente informados a sus

clientes, ‘

2. Toda informacién dirigida a los clientes, incluida la de
caracter publicitario, debera ser imparcial, clara y no engafiosa.
las comunjcaciones publicitarias deberan ser identificables con

claridad como tales.

3. A los clientes, incluidos los clientes potencilales, se les
proporcionard, de manera comprensible, informacién adecuada sobre
la entldad y los servicios gue presla; sobre los instrumentos
financleros y las estrategias de inversién; sobre los centros de
ejecucidén de Srdenes y sobre Jos gastos y costes asoclados de,
modo que les permita comprender la natnraleza y los riesgos del
servicio de inversion y del tipo especifico de instrumento
financiero que se ofrece pudiendo, por tanto, tomar decisiones

sobre lag inversiones con conocimiento de causa. & tales efectos
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se considerard cliente potencial a aquella persona que haya
tenido un contacto directo con 1la entidad para la prestacién'de
un servicio de .inversién, a iniciativa de cualguiera de las

partes.

La informacién a la que se reflere el parrafo anterior podra

facilitarse en un formato normalizado,

La informacién referente a los- instrumentos financleros y a las
estrategias de inversién deberad incluix orientaciones ¥y
advertenclas apropiadas sobre los riesgos asoclados a tLales

instrumentos o estrategilas,

4. El cliente deberd recibir de 1la entidad informes adecuados
sobre el servicio prestado. .Cuando proceda dichos informes
incluirdn los costes de las operaciones y servicios realizados

por cuenta del cliente.

5. Las entidades que presten servicios ~de Inversidn deberan
asegurarse en todo momento de que disponen de toda la informacidn
necesaria sobre sus clientes, con arreglo a lo que establecen los

apartados siguientes.

6. Cuando se preste el servicio de asesoramiento en materia de
inversiones o de gestién de carteras, la éntidad obﬁendré la
informacidén necesaria sobre los conocimientos y experiencia del
cliente, incluidos en su <caso los clientes potenciales, en el
ambito de inversidén correspondiente al tipo de producto o de
servicio concreto de que se trate; sobre la situacidén financiera
y los ohjetivos de inversién de aquel, con la finalidad -de que 1la
entidad pueda recomendarle 1los sexrvicios de inversién e
instrumentos financieros que mas le convengan. Ccuando la entidad
no obtenga esta informacidén, 1o recomendard servicios de
inversién o instrumentos financieros al c¢liente o posible
cliente. En el caso de clientes profesionales la entidad no
tendrad que obtener informacién sobre los conocimientos ¥

experiencia del cliente.
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7. Cuando se preslen servicios distintos de los previstos en el
apartado anterior, la empresa de servicios de inversién deberé
solicitar al cliente, incluide en su caso 1os clientes
potenciales, gue facilite informacidn sobre sus conocimientos y
experiencia en el &mbito de inversion correspondienté al tipo
concreto de producto o sexvicio ofrecido o solicitado, con la
finalidad de que la entidad pueda evaluar st el servicio o
producto de jnversion es adecuado para el cliente. S

Cuando, en base a esa informaclén, la entidad consldere gue el
producte o el servicio de inversién no sea adecuado para el
cliente, se 1o advertira.- BAsimismo, cuéndo el c¢lisnte no
proporcione la informacién indicada en este épartado o ésta sea
insuficlente, la entidad le advertira de que dicha decisién le
iﬁpide determinar sl el serviclio de inversidén o producto previsto

es adecuado para 61,

Las advertenclas previstas en este apartado se podrdn realizar en

an formato normalizado."

Estas gxigencias, tanto de necesidad de informacién al cliente,
como de valoracién de sus conocimientos en materia de productos.
financieros complejos asi como de idoneidad para contratarlos,
han sido reglamentariamente 'desarroliadas por el Real Decreto
217/2098, de 15 Qe febrero, sobre el régimen juridico de las
empresas de servicios de inversidn vy de las deméds entidades que
prestan servicios de inversién. El articulo 64 de esta norma, en

su parte relevante, indica que:

"y, Las entidades gue prestan servicios de dinversién deberan
proporcionar a sus clientes, incluidos los potenciales, -una
descripcién  general de  la naturaleza y ©riesges de los
instrumentos financieros, teniendo en cuenta, en particular, la
clasificacién del cliente como minorista o -profesional. Ln la
descripcion  se  deberd  incluir  una explicacién de  las
caracteristicas del tipo de instrumento financiero en cuestidén y
de los riesgos inherentes a ese instrumento, de una nmanexra

suficientemente detallada para permitir que el cliente pueda




16/21

tomar decisiones de inversibén fundadas.

2. En la explicaclén de los riesgos deberd incluirse, cuando sea
justificado en funcién del tipo de instrumento financiero en
cuestién y de los conocimientos y perfil del cliente, 1la

siguiente informacidn:

a. Los riesgos conexos a ese tipo de instrumento financiero,
incluida una explicacién del apalancamiento y de sus efectos, vy

el riesgo de pérdida total de la inversién.

. b. TLa volatilidad del precio de ese tipo’ de instrumento
financiero y cualquier limitacién del mercado, o mercados, en que

pueda negoclarse.

¢, La posibilidad de que el inversor asuma, ademds del coste de
adguisicién del instrumento " financiero en cuestiodn, compromisos
financleros y otras obligaciones "adicionales, incluidas posibles
responsabilidades legales, como consecuencia de la realizaqién de

transacciones sobre ese instrumento financiero.

d. Cualquier margen obligatorio que se hubiera establecido u otra

obligacién similar aplicable a ese tipo de instrumentos.™.

Las anteriores normas detgrminan, ademas, que corresponda a la
‘entidad bancaria la carga de acreditar que proporcioné al cliente
la informaciéﬁ gque éxigen dichos preceptos, es decir, como sefiala
la SAP de Zaragoza de 19 de marzo de 2012, la carga de la prueba
de la informacién facilitada al clierite corresponde "a quien se
ampara en la realidad de dicha informacién” (Vid, también SAP
Asturias 21 de noviembre de 2011 o de Burgos de 7 de marzo de-

2012 )."

QUINTO,~ En el supuesto que nos ocupa son de plena
aplicacién las consideraciones anteriores, Y debidamente
aplicadas por la resolucién recurrida, cuyos razonamientos,
en gran parte trascritos, hacemos enteramente proplos, pues

no han sido desvirtuados por la argumentacién realizada en
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el recurso.

partimos de la plena aplicacié4n de la IMV citada, .
puesto que se trata de un contrato especulativo en funclédn
de la evolucién del FRuribor, que no es un contrato de
cobertura. Y los contratos de permita financiera de tipos
de interés se incluyen en el 4dmbito de los instrumentos de
inversidn, y son independientes de los préstamoé

previamente concertados.

Se'hace evidente también en este caso la afirmacidén del
informe Defensor del Pueblo, de 2009, también citado por la
actora, de que estos productos son “un seguro pensado para
cubrir los riesgos de las entidades, seguro que pagaba el
cliente y que mantenia los tipos de intexés para la entidad
y no para el propio c;iente”,lpues los actores asumen un
f1j0 del 5,7% cuando los tipos de interés se iban a situar

muy por debajo. .

Los actores no tenian formacién ni experlencia
financiera. Debe afirmarse que son un cliente minorista y
no profesional de conformidad con el articulo 78 bis de la
Ley de mercado de valores, pues no le son atribuibles
ninguna de las notas caracteristicas de los clientes
profesionales (aquéllos a gquienes se presuma la
experiencia, conocimientos y cualificactdn necesarios para
tomar sus propias decisiones de inversién y valorar
correctamente sus riesgos), ni se trata de ninguna de las
entidades que enumera como cliente profesional este
precepto, a saber, “c) los empresarios que individualmente
rednan, al menos, dos de las sigulentes condiciones: 1° que
el total de las partidas del activo sea igual o superior a
20 millones de euros; 2° que el importe de su cifra anual
de negocios sea igual o superlor a 40 millones de euros; 51
gque sus recursos propilos sean igualés o superiores a 2
millones de euros;”

¢

. Bl Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafa, en
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resolucicnes de fechas 3-6-2008, 23-6-2009 y 24-6-2009, ha
concluide que para la comprensién y correcta valoracién de
contralkos de este tipo se requiere una formacién Ffinanciera
claramente superior a la que posee la clientela bancaria en

general.

La normativa mencionada exige respecto a la obligacién
dg Informacién de las entidades financieras, dada 1la
complejidad‘ do este mercado y el propdsito de que se
desarrolle con transparencia, que esta se cumpla
especlalmente en la fase precontractual con explicaciones
exhaustivas y detalladas, folletos o documentos
informativos y eJemplos sencillos o silmulaciones de
ligquidaciones, asi como, posteriormente, a través de 1la
redaccidn de los contratos que debe ser exacta, imparcial,

clara y no engafiosa.

Resulta dificilmente creible que en escaso tiempo un
cliente minorista como los actores alcanzaran a comprender
el funcionamiento del producto, su alcance y sus riesgos.
No se prueba la razén por la que el cliente elegiria este
instrumento, que le priva del beneficio de la bajada de los
tipos de interés, y si bajan los tipoé tiene gue pagar més.

Por el contrario, las entidades de c¢rédito tienen
conocimiento. de informes y de las tendencias del mercado
econdnico y financiero nacional e internacional y en base a
ello ofrecen determinados productos, Asi, segin el Informe
de proyecciones de la economia espafiiola del Banco de Espafia
de diciembre de 2007, “la tasa de inflacién -a la que se
refiere el contrato de permuta financiera (swap inflacidn)-
disminuird a lo largo de 2008, de modo que en el cuarto
trimestre se situaria por debajo del 3%7 y se aflade que
para el 2009 se proyecta una disminucidn significativa del
deflactor del consumo privado, hasta el 2,3%. En cuanto a
los tipos de interés a corto plazo (medidos por BEuribor a
tres ﬁeses) se prevé un perfil descendente, de modo que se

situaria, por término medio, en_ el 41,3% en 2008 y en el
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3,7% en el 2009. Y este Informe del Banco de [Espafia, asi
como los informes de la Fundacidén de las Cajas de Ahorxos
(FUNCAS) dedicada a la investigacioén econdmica y social,
‘acompafiado por la actora (dto. n°® 8), que también realiza
previsiones a la baja del Euribor para el 2008, sin duda
los debia conoger la demandada, sin que informara de ello
al cliente, sino ¢que por el - contrario le indiad cue. los
tipos de intexés no disminuirian, faltando a la verdad,

" La base del error de consentimiento de los actores fue
que la demandada los llevé a hacerse una representacidn
equivocada de las condlclones de fluctuacién de los tipos
de interéds, de la gue era pxincipal conocedora, que les
indujo a celebrar un contrato en el QUe sélo habia certeza
de pérdida para el cliente, y en modo alguno ‘podia cumplir
la finalidad que pretendieron alcanzar los actores al
suscriblzlo, protegerse del riesgo de subida de los tipos
de interés, pues todos los indicadores eran de descenso.
Ello no pbocede encauzarlo en la existencia de un riesgo
razonable y aleatorio en funcién de las subidas o bajadas
de los indicadores tomados en  consideracién en los
contratos, sino mis blen en una previsién de ingresos
sequros para las entidades de crédito ante los pronésticos

conocidos por ellas,

La demandada no cumplidé con las egigencias legales, no
informé a los demandantes de forma clara, completa y en
términos comprensibles sqbfe las caracteristicas de un
contrato que se caracterizaba por su alto riesgo,
dependiente de la evolucién del mercado, y que, por su-
propia naturaleza, entraflan operaciones complejas, y no
tanto por las reqglas de calculo a aplicar sino por las
variables que inciden en las mismas, y ello cuando sobre
todo se trata de unos clientes minoristas, sin experiencia
en la contratacién de productos del tipo del concertado,
por lo gue no comprendieron al tiempo de firmar el contrato
las consecuenéias del mismo. Elle supuso un error al

prestar su consentimiento con aptitud suficiente para
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invalidarlo. Un error esencial, puesto que afecta a 1la
obligacidén principal del contrato, (el pago en funcidén de la
relacién entre los intereses y la referencla), al calculo
de su importe, y la caracteristica de alto riesgo del
mismo. ¥ un error excusable, pues se trata de un contrato
complejd para el ciudadano medio (que debe entenderse como
aquel que no se dedlica a los mercados de inversidn), dque
tiene conocimientos del sector profesional al que se dedicé
Yy que se encuentra en una situacidén de consumidor frente al
Zmbito bancario, sin contar con especificos conocimientos
en la materia y sin ser informado por la entidad financiera
de manera transparente y suficiente. Y todo ello determina
la nulidad del contrato por error en el consentimiento,

como se razona en la sentencia de instancia.

lLa situacién creada por este tipo de contratos 1llevd,
como acredita la actora, a gque el Senado aprobara por
unanimidad, en octubre de 2010, una mocién “manifestando 1la
necesidad de mejorar la informacién que las instituciones
financieras prestan al cliente o consumidor, especialmente
ante la suscripcién de productos financieros complejos”.

$EXTO,~- Por todo lo anterior, debe ser desestimado el
recurso planteado, conflrmada la resolucién recurrida, con
condena en costas del recurso al recurrente (art. 394.1 y

398.1 de la Ley de Bnjuiciamiento civil)

FALLAMOS

DESESTIMAMOS el  recurso planteado por la
representacioén -de BANKINTER, S.A., CONFIRMAMOS la Sentencia
dictada por el Juzgado de Primera Instancia n°® 1 de
Perrassa, el diecisiete de septiembre de dos mil doce. [In

cuanto a las costas del recurso se imponen al recurrente.

Visto el resultado de la resolucidén recaida, y conforme
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lo recogido en el punte 9 de 1la Disposicidn Adicionai
Decimoquinta de la Ley Organica del Poder Judicial en la nueva
redaccién introduclda por "la L,O, 1/2009 de 3 de noviembre,
BOF de 4 noviembre, con pérdida del depdsito ingresado en su
dia para recurrir, y en sus méritos procédase a dar a éste el

destino previsto en la Ley.

La presente resolucidén es susceptible de recurso de
casacién por  interés casacional y  exltraordinario poxr
infraccién procesal siempre que se cumplan los requisitos
legal y jurisprudenclalmente exigidos, a interponer ante este
mismo tribunal en el plazo de veinte dias contados desde el
dia siguiente a su notificacién. Y firme que sea devuélvanse
los autes originales al Juzgado de su procedencia, con
testimonio de la resolucidn para-su cumplimiento.

Asi. por esta nuestra sentencla, de la que se unird
certificacién al rollo, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.~ Leida y publicada ha sido la anterior
sentencia en el mismo dia de su fecha, por el/la Ilmo/a. Sr/a.
Magistrado/a Ponente, celebrande audiencia pablica. DOY FE,
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