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Gijén, a veintinueve de octubre de dos mil diez

VISTO en grade de apelacién ante esta seccion 007, de la
Audiencia Previncial de GIJON, los Autos da PROCEDIMIENTO
CRDIMARIO 0000584/2009, procedentes del J0O. PRIMERA INSTANCIA
N. 6 de GIJON, a los gque ha correspondido &1 Rollo RECURSO DE
APELACION (LECH} CO00228 /2010, en los que aparece como parte
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apelants, BAMKINTER S.A., representado por 2l Procurador de
los tribunales, 5r./a. MARTHA GONZALE? PEREZ, asistido por el
Letrado D. VICTOR TARTIERE GOYENECHEX, ¥ como parce apelada,

S.L., representade por el Procurador de los
tribunales, Sr./a. JUAN RAMON SUAREZ GARCIR, asistide por =1
Letrado D. MARCELINO TAMARGO MENENDEZ.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgade de Primera Instancia n°® & ds Gijén,
dicté en los referidos autos Sentencia de 21 de enero de 2010,
Cuya parte dispositiva es del tenor literal siguiente: “ Que
estimande la demanda formulada por el Procurador Juan Ramdn
Sudrez Garcia, en nombre vy representacion de URBASTULR SL,
contra BANKINTER SA, y desestimando al mismo tiempo 1la
raconvencién deducida por esta altima, representada a su ves
Por la Procuradora Marina Glez Perez, deboc de absolver v
absuelvo a la actora de las pretenziones de dicha demanda
reconvencional, y declarar y declarc nulo Y sin efecte alguno
el contrato de gestidn de riesgos financieros suscrite encre
las pares en fecha 1 de marze de 2007, procediéndose en
consecuencia, & la anulacion de los cargos v abonos efectuados
por lz demandada en la cuenta asociada & diche contrato de
mansra gue ninguna de la partes resulte acreedora ni deudors
respecto de la otra, todo ells con imposicién a la parce

demandada de las acosas causadas en este procedimienco.”

SEGUNDO.- Notificada la anterior sentencia a las
partes por la representacion de BANKINTER SA, se interpuso
recursc de apslacidén y admitido a trdmite se remitieron a estz
Rudiencia Provincial donde se registrd al Rollo n® 228/10, v
cumplidos los oportunos tramites se seflalé para lz
deliberacién y votacidén del presente recurso el pasado 26 de

octubre
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TERCERO.- En la tramitacién del presente recursa se han

cumplido las correspondientes prescripciones legales,-

Vistos siendo Ponente el Ilmo. Sr. Magistrada D.

RAFAEL, MARTIN DEL PESQ. -

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Trente a la sentencia que estima la demanda que
dirige la actora frente a BANKINTER, en 1a gque se postulaba la
nulidad por vicio de consentimiento del contrato de gestidn de
riesgos financieros SWAF, gque oferté vy concertd con URBASTUR
SL la entidad demandada, el 1 de marzo de 2007, gue se
acompafia come documento 2 de la demanda, el apelante
sintéticamente denuncia error en lz valoracidn ds la pruesba,
al sostener que el contrato discutido no fue instrumentados por
les motives gue invoca el apelante, sino para precaverse del
coste financiero que representaban las deudas del actor, gue
2scendian a 2 millones de euros, segiin pon= de relieve la
prueba, para subrayar la  existencia de una adecuada
informacidn en todo momento suministrada por la entidad
financiera =1 apelado, la legalidad de 1a operacién suscrita,
¥ que el &ctor, a la vista de su condicitn profesional,
empresario dedicade a la construccién, tuvo pleno conocimiento
de las caracteristicas de la operacién Yy emitié un
consentimisnto vélido, del que resulta la desestimacisn de la
nulidad postuladz en la demanda y la obligacion de pago de 1la

deuda a la que se refiere la reconvencidn.

SEGUNDC. Para resolver el thema decidandi, hemos de partir
cdel deber de informacidén gque se predica y exige en la
relacidén de una entidad financiera ¥y su cliente, bien para
llevar a cabo cualquier tipo de inversidn, bien para suscribir
un negocio juridico, como el gque nos ocups, en el que es

inherente la zleatoriedad y el riesgo, como veremos. En este
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sentido, ya seflalamos entre otras, =n la sentencia de 18 de
Junic de 2010, que para resolver la cuestidn objetc de
debats, hemos de hacerlo sobre la base de exigir la diligencia
profesional especifica a la entidad de inversidn, con un deber
de informacidn riguroso y adaptado a las caracteristicas de la
operacidn a contratar y de la persona a guien se dirige. Asi
la ha declarado la sentencia de esta, SAP Asturias de 11
gnero 2006 gue atafie al deber de informacidén vy diligencia ds
una entidad financiera en la gestién de carteras ds inversién,
en la qgue con cita de la sentencia del TS de 11 de julic de
1998 se manifiesta que : “."La Lev de Mercade de Valores
contiene una serie de normas de conducta de las Sociedades vy
Agencias de Valores presididas por la obligacién de dar
absoluta prioridad al interés del cliente{art. 79), lo gque se
traduce, entre otras, en la obligacién del gestor de informar
a2l cliesnte de las condiciones del mercade bursatil,
espacialmente cuando y no obstante la natural inseguridad en
el comportamiento del mercado de valorss, se prevean
alteracicnes en £l mismo que puedan afectar considerablemente
a la cartera administrada y asi en el art. 255 C.Com. impons
al comisicnista 1a obligacién de consultar lo no previsto y el
art. 260 dispone gue el comisionista comunicard frecuentemente
al comitente las noticias que interesen al buen éxito de 1la
negociacion; en el &mbito del mandato regulado en =1 €O, en
que no existen preceptos de idéntico contenido & los del
Codigo de Comercio citados, tal deber de informacidn en el
sentide expuesto viene exigido por la prohibicién de
edtralimitacién en las facultades concedidas al mandatario
salvo cuando éste, ante un cambio de las circunstancias, Yy a
falta de instrucciones del mandante, actia en forma més
beneficiosa para éste, ante 1z imposibilidad de recibir
instruccionas del mismo; sentencia que igualmente, con cita de
la sentencia del TS de 27 de enero de 2003, declara que :”.
la entidad efectia, como labor profesicnal vy remunerada, una
geatién en interés y por cuenta de tercero, en el marco de las

normas de la Ley de mercado de valores, establecidas para
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regqular lz actunacidn profesional de las empresas de servicios
de inversién en dichos mercados, g Por ello, muy
egpecialmente observar las "normas de conducta" (Titule VII)
que disciplinan su actuacién, entre las que destacan, dentro
del deber de diligencia, las de asegurarse que disponen de
toda la informacidén necesaria para sus clientes,
manteniéndeles siempre adecuadamente informadeos y la de cuidar
de los intereses de sus clientes, como si fueran propios, todo
elle potenciado por un exquisito deber de lealtad.(...)
Conforme a la calificacién, dada a3l contrate, la entidad
comisionista debe responder de los dafios vy perjuicies,
causados a los inversores por la mala inversién, segan el
patron de la culpa leve en concreto a gua se refiere 1a
sentencia del Tribunal Supremo de 24 de mayo de 1.943 en
relacidén con la diligencia exigible al "comerciante experto”
{sentencia del Tribunal Supremo de 15 de julio de 1,9988 ) qua
utilizan come pauta el cuidado del negocio ajeno como si fuera
propio..." (...){...}Los datos y consideraciones ya expucstos
permiten concluir que la demandada actud, al menos con
"ligereza", esto es, sin el cuidado exigible al demandado
comerciante, pues las noticias que circulaban en su entorno
mas directo, hacian presumible la existencia de un zlto riesgo
que impediz estimar la inversidén de los pagarés como segura vy
fiable, le que determina, de conformidad con lo dispuesto en
los articules 1726 del Cédigo civil; 255 del Cédigo de
Comercio y normas sefialadas por el articulo Bl de 1la Ley de
mercados de valores, la responsabilidad civil de la demandada,
per los dafos y perjuicios causados..... " ; doctrina que
reproduce la sentenciz de 30 de abril de 2010, en la gue se
trataba de la inversidén de unos productos financieros gque
representaba un situacidén de riesgo para el inversor v
reproducimos en el caso enjuiciado, aungue la operacién sea
diversa, porque en aquella, también se postulaba la nulidad
asl negocio por vicio del consentimiento, producido por error
del accionante, al igual que en el supusstoc de autos, en el

que nos hallamos ante de la suscripcién de un contrate de
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gestion de riessgos financieros que gensra un alto riesgo, como
el presente; deber de informacién que alin en la fase
precontractuzl exigia la legislacién vigente al perfeccicnarse

el contrato (articule 79 LMV y RD 629/93).

TERCERO. Sobre este tipo de= contratos se ha pronunciade la
sentencia de esta Audiencia de 27 enero de 2010 que declara:
“"Es un ¢onkrato atipice, peroc licito al amparo del art. 1.255
C.C. ¥ 50 del C. Comercioc, importado del sistems juridico
anglosajén, caracterizado por la doctrina como consensual,
bilateral, es decir generador de reciprocas obligaciones,
sinalagmidtico {con interdependencia de prastacicnes actuando
cada una come causa de la otra), de duracién continuada ¥ en
el gue se intercambian obligacicnes reciprocas. En =u
modalidad de tipos de idinterés, el acuerds consiste en
intercambiar sobre un capital nominal de referencia ¥y no real
(nccional) les importes resultantes de apliear un ceeficiente
distinto para cada contratante dencminados tipos de interés
{aungue no son tales, en sentido estricto, pues no hay, en
realidad, acuerde de préstamo de capital) limitandose 1las
partes contratantes, de acuerdo con los respactivoes plazos y
tipos pactados, a intercambiar pagos parciales durante la
vigencia del contrate o, sélo y mas simplamente, a liguidar
periddicamente, mediante compensacidn, tales intercambics
resultando a faver de uno u otro contratante un saldo deudor
¢, viceversa”. Al propio tiempo la pericial obrante en la
litis({ folio 173}, lo define como un contrato des permuta
financiera mediante el cual el cliente se compromete a pagar a
un tipo de interés fijo, a cambio de recibir de BANKINTER un
tipc de interés variable referido &l Euribor, en el gue la
comunicacidn de flujos o intercambio de obligacicnes de Fago
correspondientes a intereses de préstamos diferentes, genera
un riesgo de tipo de interéds tanto al alza, como a la baja, de
anl gue dicho informe lo califique de contrato espaculativo,
que conlleva el riesgo de producir ganancias o pérdida en el

cliente, en lz medida que fijado un tipec d e interés fijo en
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el contrate, los tipos de interés futuro bajen, en cuyo caso
se producird una pérdida v una ganancia, si por el contrario,
suben, cardcter gue con matizaciones declara la sentencia
citada de 27 de enerc de 2010 :”.. De otro lade, interesa
destacar que el contrate de permuta de intereses, en cuanto
sugele ser gque un contratante se somete al pbage resultante d=
un referencial fijo de interés mientras el ctro lo hace & uno
variable, se tifie de cierto cardcter aleatorio o especulativo,
Pero la doctrina rechaza la aplicacidén del art. 1.799 Cddigo
Civil atendiendo a gue la finalidad del contrato no es en =i
la especulacidn, sino la mejora de la estructura financiera de
ia deuda asumida por una empresa y su cobertura frente z las
fluctuaciones de los mercados Ffinancieros ¥ gue, como sSe ha
diche, su causz reside en el sinalagma reciproco de las

prestaciones que obligan a los contratantes. ”

CUARTO.- Podemos concluir gque el contrate de autes es un
contrato tefildo de evidentes notas de aleatoriedad ¥ tambieén
en cierta medida, especulative, que comporta un rissgo para
quien lo concierta con la entidad, 1o gue obliga a reforzar la
exigencia de una informacién bastante y adecuada, maxime al
ser un produckto gue s2 ofrece de forma novedosa por la
demandada al cliente, en el ambito de las pequafias y medianas
=mpresas, Yy conoce en una sitvacién financiera peculiar. Al
respecte (folio 98) la representacién de BANKINTER afirma que
cfertd el producto en el afio 2007, cuando se vivia un moemento
aleistéd en los mercados, no se habia inieiade 1la actuzal
erisis, y lz apuesta era por el mantenimients o 1a elevacidn
los tipos de interés; sin embargo 1la prueba evidencia en estce
y otros casos resueltos por esta y otras AAPP, una visidn
totalmente opuesta al argumento de la parte, demostrada por la
realidad de lo ocurrido. Se oferta un producto, coincidiendo
con una tendencia alcista de los tipos puramente coyuntural y
amparandose en el temor gue esa fase alcista temporal produce
al cliente, y se cferta cuando la c¢risis asoma en el horizonte

Y una de las medidas para combatirla ha sido una bajada
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importante del Euribor que se ha traducide en 1la ganancia de
i demandada, que en este y otros contratos, ha wisto come
tras una fugaz subida de tipos (con minimas ganancias para =l
acler y otros clientes), se produjo una inmediata ¥ drastica
bajada de aquellos gue han generado la deuda reclamada er al
reconvencidén y en otros procedimientos, espacialmente dado el
periodo de duracién el contrato ( de 14 de marzo de 2007 a 14
de septiembre de 2010, gue corresponde a un periodo de
progresiva y franca bajada de los tipos, salveo una minima fase
inicial alecista) vy a 1la 5ala no se le e5Capa que quien, de
las dos partes contratantes, se hallaba en condiciones de
predecir con mayor fiabilidad la crisis y evolucién de los
mercados financieros en tal momento y desarrolla una campafia
entre sus clientes para ofertar este tipo de productos, es la
entidad financiera y no el actor, por mas gue sea empresario,
2l cual es una empresa constructera con forma societaria,
careciendo su representante legal de conocimientos suficientes
para advertir prima facie, y sin informscidén adecuada, el
riesgo del producto y las previsiones de evolucién futura del
mercado, como tampoco poseia mayores conocimientos el titular
de un negocio de hosteleria, a2l que se refiere lz sentencia de
esta Audiencia de 27 de enero de 2010, a diferencia de lo Que
ccurre en sentencia de esta sala de 18 de Junio de 2010, en
la gue, guien denunciaba 1la falta de informacién, era un
inversor avezado que habia concertade otras cperaciones
financieras con la entidad de crédito del mismeo tenor a la fue

cuestionaba en la litis.

QUINTO.- Hemos de analizar pues si en el caso concreto ha
existido informacién adecuada a las cireunstancias concretas
del sujeto y tipe de negocio y la respuesta ha de ser
negativa, ccncluyendo, con la sentencia de ipstancia gque la
ausencia de informacién adecuada ha generadeo un vicio esencial
del consentimientoc que da lugar a la nulidad del contrato (art
1263 del CC) A). En primer lugar, y en la fase precontractual,

de formacidén del consentimientoc, se ha discurido s5i el
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contrato cfertado lo fue como un seguro anudado a una poliza
de crédito gue abrid la actora en febrero de 2007 {documento 1
de la demanda) c por &l contrario se trata de un centrateo de
gestion de riesgos financieros que suscripid la parte actora
{tesis del demandade en el recurso) para precaverse del coste
financisero gue representaban las deudas de la sociedad. La
sentencia de instancia, acertadamente declara gue no es un
seguro &)1 contrato firmado, como se deduce de la literalidad
de su contenido, perc la oferta contractual fue hecha vy
aceptada para cubrir el riesgo de la subida de tipos de una
péliza de crédito, también contratada por la demandante con el
banco, come lo demuestra la secuencia temporal de ambos
cofitratos, documentos 1 y 2 de la demanda. Frente a dicha
conclusion scstiene =21 demandadeo en 21 recursc gus el SWAP se
incrementd para zrebajar el alto coste gue suponia el pasivo
superior a 2 millones de eurcs y acompafia &n sSuU Yecurso un
aocumento gue segun &l justifica su aserto, que afirma haber
acompanado cen la demanda reconvenciocnal, sin gque dicho
documerte sin embargo figure en autos. Con menor rigor
probatorio procesal aun BANKINTER sefiala en su impugnacién |
folio 22 de su recurso) que la prueba practicada a kravés el
Banco de Espafia pone de relieve dicho endeudamiente, pese a
gque dicha prusba noe se admitio por declararse impertinente
(decumental C 29 al considerarla el Juez de Instancia
irrelevante para 1la 1litis) vya gue ni siguliera adujo este
motive concrete la hoy apelante al contestar a la demanda, que
comc cuestién nueva introduce tras la contestacidn, pues en
asta simplemente afirmdé con suma vaguedad, gque el contrato fue
suscritec por el apelado para estabilizar los coskes
financieros de su actividad (folio 108), sin indicar en ningun
momentoe gque tuviese una deuda de 2 millones de eurcs y que
fuese tal el mobtivo de la oferta de contratar el swap y de su
aceptacidén., Perc en cualquier supuesto, fuese cual fuese =1
motivo concreto por 21 gque se decidiera a suscribirlo, se
reguisre la adecuada y completa informacién &1 cliente,

egpacialmente al firmar un contrato como el presente en el
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que, una bajada importante de los tipos de interés, le
originan importantes pérdidas. Y la informacién brilla por su
ausencia en esta fase, pues no es s6lo gue la entidad
demandadz debiera haberla probade (articule 217 de 1la LEC},
gino que la prueba practicada arroja un resultado contraric a
su planteamiente. En efecto, la testige D' Ana Cristina gue
prestaba asescramiento a PYMYES y gque fue quiern, -al parecer-,
contactd con la actora ha revelado que no poseia la formacién
Y conocimientes minimos de este tipo de contratos para dar
una infermacidén suficiente Yy adecuada al cliente antes de
suscribir esta clase de negocios Jjuridicos, informacién gque
s0lo consistido en trasladarle los folletos publicitarios del
bancoe; sin embargo la directora del departamento de PYMES
tiene evidentemente los conocimientos técnicos precisos para
dar una informacidén completa al cliente, pero no intervino en
aguella{ accedid al cargo un afic después de la firma del
contrato litigiose), ni conoce cémo se produjo, remitiéndose
&l departamente comercial de la entidad, por lo que debe
concluirse gue el contrato se concertd sin gue hubiese dade el
banco apelante una informacién completa y adecuada sobre las
caracteristicas de la operacidén gque concertaba y de los
riesges concretos gue tenia el swap gue suseribie,
especialmente en caso de que se produjese una importante
bajada de tipos de interés, para formar correctamente el
consentimiento d=l actor, siendo en tode case imputables al
bance, las deficiencias, en que se ampara paraddéiicamente,
sobre la falta de identificacién de 1la perscna con quien
centacté el representante de la apelada vy gque le ofertaria
€l producto, pues es al demandado 2 gue le incumbe su
identificacidn y quien se halla obligado {arts 308 y 309 LEC)
2 facilitar sus datos y permitir su comparecencia en el
proceso. B) por otra parte esta falta de informacién previa no
se Subszana al firmar el contrato, ecuyo contenide adolece
también, segin acertadamente pone de manifiesto la pericial,
de graves omisiones de informacién que abundan en el error

padecidoc por el demandante, en concreto, v en primer lugar no
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aparece &n el contrato una informacion adecuada sobre el
riesgo gque comporta una evolucidén a la baja del tipo de
interés variable referencial, ¥y en &llo hace hincapié 1la
sentencia de esta RAudiencia de 27 de enerc ya citada al
deciarar que: “la informacidn sobre el riesgo se limité a las
advertencias gue se contienen al final del anexo de cadsa
contrato y estas son insuficientes pues se reducen a ilustrar
sobre lo obwvio, esto es, que, como €85 gue se establecen como
limite & la aplicacidn del tipo fijo un referencial variable,
el resultadoe puede ser posiltive o negative pare el cliente
gegun la rCluctuacion de ese dicho tipe referencial Por el
contrario, la informacidn relevante en cuanteo al riesgo de la
operscidn es la relativa a la prevision razonada y razgnable
del comportamiento futurc del tipo variable referencial. Sélo
asi el cliente puede valecrar "con conccimiento de cauvsa" si la
oferta del Banco, en las condiciones de tipes de interés,
periodo y cdleulo propuestas, satisface a o no su interds.”,
de otro lado, conforme expone la pericial, no se especifica la
formula (folio 175) mediante la gue se realizan los cédlculos
de las liguidaciones mensuales al cliente, pues deberia
halberse explicado la cantidad wvarizble a satisfacer mediante
la fdérmula gue cita; el punto Iv=P. iv D/360, en términcs
comprensibles, ni se especifica tampoco la £ormulz mediante 1a
cual se realizardn los cdlculos en caso de gue el cliente
solicite la cancelacidén anticipada del producto, que ha
originade un importante costo para el demandante (74.383, 2B
euros), maxime cuandoe dicha informacidén, al tratarse de
riesgos financiercs ligada a resultados futures, es exigible
de acuerdo a lo dispuesto actualments en el art. 60.5 del RD
21772008 vy en el art 79 bis 3 in fine 79 bis de 1la LVM
reformada por la actual Ley 47/2007, pero ya lo era con
arreglo al RD £29/93 de 3 de mayo (articulos 16 deil Rd v 4 y 3
del Anexo y en el art 79 de la LMV vigente al contratar, como
con acierto pone de relieve la recurrida €) ni siquiera en la
fase postcontractual ha sido adecuada y correcta la

informacidén por cuanto el banco, como asi mismo sefialz la
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pericial, no ha detalladc ni motivado las liguidaciones
practicadas, tanto las favorables al cliente, durante un corto
lapso de tiempo, de las gqus éste no dispuse, que ascendiercn a
5.835,98 eurocs, como las desfavorables, ni tampoco motivé (con
infraceidn del art 16 del RD 629/93 citadeo), haciendo
expresion de lz férmula aplicable, la liquidacién practicada,
tedo lo cual, teniendo en cuenta la indole peculiar del riesgeo
que comporta este tipo de contratos, y las caracteristicas del
cliente que lo concierta, el representante de una peguefa
empresa  ( PYME admitida por el banco al contestar, cuya
cualidad pretends negar en el recurss) dedicada = ila
construccién, que intenta precaverse del coste Y riesgo
financiero de una linea de crédito concertada, se traduce en
la existencia de un vicic esencial del congentimiento, pues
tan parca & incompleta informacién hace gque el consentimiento
prestado adolezca de un error esencial a invalidante, no
imputable a guien lo alega, por lo gue no es predicable del
©aso que nos ocupa, lo sefialado por la sentencia del TS de 17
de febrero de 2005, segin la cusl es preciso que el mismo no
se@& Lmputable a gquien lo padece, y tal cosa sucade cuando
quien lo invoca pedria haberle eliminade empleandoe una
diligencia normal adecuada a las circunstancias, es decir, una
diligencia mediz teniendo en cuenta la condicién de las
perscnas, pues de acuerdo con los postulados de la buens fe el
requisicto de la excusabilidad tiene por funcidn bésica impedir
que =] crdenamiento proteja a quien no merece dicha proteccidn
par su conducta negligente (sentencias de 24 de enerc de 2003,
12 de julic de 2002 y 30 de septiembre de 1989, entre otras)”,
¥ due calificamos de esencial o trascendente, en el sentido
declarado, entre otras, por la sentencia TS de 17 de julio de
2006 que expresamente afirma .. tiene tal cardcter sl arror
que recaiga scbre las condiciones de 1a  casa que
principalmente hubieran dado motive a la celebracién del
contrato, o, en otros términos, que la cosa carezca ds alguna
de las condiciones gque se le atribuyen, y precisamente de 13

que de manera primordial y bésica motlvé la celebracién del
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negocio atendida la finalidad de éste (Sentencias de 1Z de
julio de 2002, 24 de enero de 2003 y 12 de noviembre de
2004)";: razones todas ellas gue obligan a confirmar la apelada
por sus propios fundamentos, completados con los de la
presente resolucidn, sentencia gque es igualmente correcta al
imponer las costas de instancia, de acuerdo al general
principio del vencimiento, contra el gue ninguna circunstancia

cabe aducir en el caso enjuiciado,

SEXTO.- Desestimado el recurso, las costas se imponen al

apelante ( art 398 LEC).

FALLAMOS

SE DESESTIMA el recurso de apelacidén interpuestoc por
la representacién proceszl de BANKINTER S5A, contra la
sentencia de 21 de Enero de 2010, dictada en autos de J.
Ordinario n® 584/09, por el Ilmo. Magistrade Juez del Juzgado
de Primera Instancia n® & de Gijén, la gue se confirma en su
integridad con imposicidn de las costas causadas al

recurrentce.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos,

mandamos vy firmamos.
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PUBLICACION.- Dada y pronunciada fué la anterior Sentenciz por

los Ilmos. Sres. Magistrado/s gue la firman vy leida por el/la

Ilmo. Magistracdo Ponente en €l mismo dia de su fecha, de lo
que yo 21l/la Secretaric certifico.
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