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En Gijbén, a dieciséis de Septiembre de dos mil once.

VISTO en grado de apelacidén ante esta Seccidn Séptima de
la Audiencia Provincial de Asturias con sede en Gijén, los
Autos de PROCEDIMIENTO ORDINARIO 514/2010, procedentes del
JDO. PRIMERA INSTANCIA N. 1 de GIJON, a los gue ha
correspondido el Rolle RECURSC DE APELACION (LECN) 199/2011,
en los que aparece como parte apelante, BANCO POPULAR ESPANOL
S.A., representado por el Procurador de los tribunales, Sr.
Juan Ramén Sudrez Garcia, asistido por 1la Letrada D. Ana
Pangua Menéndez, y como parte apelada, D. INAKI MELGAR
GONZALEZ, representado por el Procurador de los tribunales,
Sr. Javier Goémez Mendoza, asistido por el Letrado D. Marcelino

Tamargo Menéndez.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. ~ El Juzgado de Primera Instancia nuim. 1 de
Gijén, dictdé en los referidos autos Sentencia de fecha 20-12-
10, cuya parte dispositiva es del tenor literal siguiente:
“Oue estimando la demanda formulada por D. INAKI

;, representado poer el Procurador D. Javier Gémez
Mendoza, y asistido por le letrado D. Marcelino Tamargo
Menéndez, contra BANCO POPULAR ESPANOL, S.A., representado
por el procurador D. Juan Ramén Suarez Garcia, y asistido
del letrado D. Carlos Lopez Toabada, en solicitud de
declaracidén de nulidad con devolucidén de prestaclones del
contrato de permuta de interés financiero (swap) <celebrado
entre las partes en fecha 14/9/2009, Debo declarar la
nulidad del referido contrate condenando a las partes a la
devolucidén de las prestaciones percibidas por el citado

contrato”.

SEGUNDO.- Notificada la anterior Sentencia a las partes,
por la representacidén de BANCO POPULAR ESPANOL, S.A., se
interpuso recurso de apelacién y admitido a tramite se
remitieron a esta Audiencia Provincial, vy cumplidos 1los
oportunos tramites, se sefiald para la deliberacidén y wvotaciédn

del presente recurso el dia 13 de septiembre de 2011.

TERCERO. - Fn la tramitacién de este recurso ‘se han

cumplido las correspondientes prescripciones legales.

Vistos siendo Ponente la Ilma. Sra. Magistrada D®. MARTA
MARIA GUTIERREZ GARCIA.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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PRIMERO.- La accidén ejercitada en el presente caso no es
otra gque la nulidad del contrato suscrito entre D. INAKI
MELGAR GONZALEZ y la entidad BANCO POPULAR ESPANOCI S.A.
denominado “Contrato de permuta financiera de tipos de
interes” firmado el dia 15 de octubre de 2007, por concurrir
vicio invalidante en la prestacidén del consentimiento, con la
consiguiente restitucidédn reciproca de las cosas gue hubiesen
sido materia del mismo.

La entidad demandada se opusoc a dicha pretensién
interesando se desestimen integramente las ©pretensiones
deducidas por la actora, absolviendo libremente a 1la
demandada, con expresa imposicidén de costas.

La sentencia estimé la demanda declarandoc la nulidad del
contrato con devolucidén de prestaciones del contrato de
permuta financiera (swap).

La entidad bancaria interpuso recurso de apelacidn
discrepando de la consideracién del contrato objeto del
litigio como producto de alte riesgo, especulativo, no
existiendo error ni falta de consentimiento por el demandante
para celebrar el contrato, ni la entidad bancaria ha actuado

con dolo, ni el contrato presenta clausulas oscuras.

SEGUNDO. - Para resoclver el supuesto enjuiciado
partiremos de la consideracidén de que el consentimiento es un
requisito esencial, cuya ausencia determina la nulidad. El
conocimiento, acto receptivo que es indispensable para poder
actuar, pues no se puede reaccionar contra lo desconocido o
ignorado, noc equivale al consentimiento, actoc valorativo de
manifestacidén expresa o tacita de la voluntad (STS de 20 abril
de 2001).

En el mismo sentido el error obstativo es un caso de
falta de coincidencia entre voluntad vy declaracidén, en el
negocio juridico, con la caracteristica de que tal desacuerdo
es 1inconsciente vy, como <consecuencia, excluye la veoluntad

interna y hace que el negocio juridico sea inexistente.
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La parte actora alega error en el consentimiento, como
causa para pedir la nulidad del contrato suscrito con la
entidad demandada. El error +viene relacionado con el
desconocimiento de lo que realmente estaba contratando cuando
lo deseado por D. Ifiaki era un seguro o cobertura para cubrir
la subida del euribor cuando lo contratadoe es un producto de
alto riesgo financiero, y el dolo por parte de la entidad
bancaria que no asesord suficientemente a su cliente,
lnexperto en productos financieros.

Asi las cosas, lo suscrito es un contrato de permuta
financiera de tipos de interés ("IRS") (folios 25 y
siguientes), documento que ha de examinarse para deducir si
medidé o no el error en el consentimiento gque se alega.

Sobre este tipo de contratos se ha pronunciadeo ya esta
Audiencia, en la sentencia de 29 de octubre de 2010, citada
en las de esta misma seccidén de fecha 27 de enero de 2010 que
declara:” es un contrato atipico, pero licito al amparo del
art. 1.255 del c¢édigo civil y 50 del cdédigo de comercio,
incorporado del sistema juridico anglosajén, caracterizado por
la doctrina como consensual, bilateral, es decir, generador de
reciprocas obligaciones, sinalagmaticco (con interdependencia
de prestaciones actuando cada una como causa de la otra), de
duracién continuada vy en el que se intercambian obligaciones
reciprocas. En su modalidad de tipos de interés, el acuerdo
consiste en intercambiar sobre un capital nominal de
referencia y no real (nocional) los importes resultantes de
aplicar un coeficiente distinto para cada contratante
denominados tipos de interés (aunque no son tales, en sentido
estricto, pues no hay, en realidad acuerdo de préstamo de
capital) limiténdose las partes contratantes, de acuerdo con
los respectivos plazos y tipos pactadeos, a intercambiar pagos
parciales durante 1la vigencia del contrato o, sélo y mas
simplemente, a liquidar periddicamente, mediante compensacién,
tales intercambios resultando a favor de uno y otro

contratante un saldo deudor o, viceversa”.
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TERCERO. - Hemos de referirnos a continuacidén a posible
existencia de clausulas oscuras y la falta de informacién vy
claridad de lo que se contrataba por parte de la entidad
bancaria.

De partida, en relacién con el *“onus probandi” del
correcto asesoramiento e informacién en el mercade de
productos financierocs, es de seflalar que la carga probatoria
acerca de tal extremo debe pesar sobre el profesional
financiero, respecto del cudl la diligencia exigible no es la
genérica de un buen padre de familia, sino la especifica del
ordenado empresaric y representante leal en defensa de los
intereses de sus clientes, lo cual por otra parte es 1bgico
por cuanto desde la perspectiva de éstos Ultimos se trataria
de un hecho negativo como es la ausencia de dicha informacién
{Sentencia A. P. Valencia de 26-04-2006).

La tendencia del legislador en los ultimos tiempos ha
sido c¢ada vez mas proteccionista de la clientela y mas
exigente respecto a la obligacidén de informacidén de las
entidades financieras. Y asi, en aplicacidén de la doctrina de
la C.E., el R. D. 217/2008 de 15 de febrero, relativo a las
empresas de servicios de inversidn, deroga el R.D. 629/1993 de
3 de mayo, y en su art. 64.1 dispone gque las entidades
financieras que ©prestan servicios de inversidén deberén
proporcionar a sus clientes, incluidos los potenciales, una
descripcién general de la naturaleza y riesgos de 1los
instrumentos financieros, teniendo en cuenta, en particular,
la clasificacidén de cliente como minorista o profesional. En
la descripcidén se debera incluir wuna explicacidén de las
caracteristicas del tipo de instrumento financierc en cuestién
y de los riesgos inherentes a ese instrumento, de una manera
suficientemente detallada para permitir gue el cliente pueda
tener decisiones de inversidén fundadas. Debe obtener del
cliente la informacidén necesaria sobre sus conocimientos vy
experiencia con la finalidad de que la entidad pueda
recomendarle los servicics de inversidn e instrumentos

financieros que mas le convenga. Esa informacidén se plasma en
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los denominados test de idoneidad vy de conveniencia {arts. 72
y 73 del Real Decreto 217/2008)). Si el producto es de los
considerados complejos, como es el casc de los derivados
financiercs (art. 79 bis 8§ ILMV), aun cuando la iniciativa
parta del cliente 1la entidad estd obligada a realizar el test
de conveniencia.

Ya en la sentencia de esta Sala de 18 de junio de 2010
se seflalaba que para resolver la cuestidén objeto de debate,
hemos de hacerlo sobre la base de exigir 1a diligencia
profesional especifica a la entidad de inversién, con un deber
de informacidn riguroso y adaptado a las caracteristicas de 1la
operacidén a contratar de la persona a quien se dirige. Asi lo
ha declarado la sentencia de esta Audiencia de 11 de enero de
2006 que atafie el deber de informacidn y diligencia de una
entidad financiera en la gestidén de carteras de inversidén, en
la que con cita de la sentencia del TS de 11 de julio de 1998
se manifiesta que: “la ley del Mercado de Valores contiene una
serie de normas de conducta de las Sociedades vy Agencias de
Valores presididas por la cbligacidn de dar absoluta prioridad
al interés del cliente (art.79), lo que se traduce, entre
otras, en la obligacién del gestor de informar al cliente de
las condiciones del mercado bursatil, especialmente cuando vy
no obstante la natural inseguridad en el comportamiento del
mercado de valores, se prevean alteraciones del mismo que
puedan afectar considerablemente a la cartera administrada ya
si el art. 255 del cédigo de comercio impone al comisicnista
la obligacidén de consultar lo no previste y el art. 260
dispone que el comisionista comunicard frecuentemente al
comitente las noticias gque interesen al buen éxitec de 1la
negociacién. La sentencia del TS de 27 de enero de 2003,
declara gque: “ ..la entidad efectia como labor profesional vy
remunerada, una gestién de intereses y por cuenta de tercero,
en el marco de las normas del mercado de valores,
establecidas para regular la actuacidén profesional de las
empresas de servicios de inversién en dichos mercados, vy, por

ello, muy especialmente observar 1las “normas de conducta”

6



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

IS
e}
Q
c
=
©
e,
@
Q
©
>
73
N
c
©
©
e
©
o
—
It
O
N
@
o
oo
©
c
[0}
2
c
oy
(2]

PRINCIPADO DE
ASTURIAS

(Titulo VII) gque disciplinan su actuacidén, entre las que
destacan, dentro del deber de diligencia, las de asegurarse
que disponen de toda la informacidén necesaria para sus
clientes, manteniéndoles siempre adecuadamente informados y la
de cuidar de los intereses de sus clientes, como si fueran
propios, todo ello potenciado por un exquisito deber de

lealtad..”.

CUARTO. - Con arreglo a lo expuesto, hemos de analizar si
en el caso concreto gue nos ocupa ha existido informacién
adecuada vy suficiente a 1las circunstancias concretas del
sujeto contratante y tipo de negocio que se realizaba y la
respuesta ha de ser negativa, y e€llo en base a lo siguiente:

El demandante, operario de Arcelor, es una persona dJue
hasta la fecha en gque contraté el producto litigioso sélo
consta que habia una pédéliza de crédito, Y un sequro
multirriesge hogar vinculado a la hipoteca, y una podliza
personal para compra de un coche.

El producto contratado es un producto complejo, tal como
se expondrd a continuaciédn.

Ne se le entregdé ningin tipo de documentacidn, como
reconocid el Sr. Corbi.

Ni siquiera consta que el banco hubiese sometido al

demandante a un test de i1doneidad ni a un test de
conveniencia.
D. Ignacio Corbi, director de 1la sucursal del Banco

Popular declardé gque el cliente manifestd la inquietud por la
subida de los tipos de interés, le ofrecieron varios productos
y contratdé un swap.

En el informe pericial realizado por D. Cristobal Verdn
Nido se seflala que el contrato de permuta financiera, es un
contrato mediante el cual el cliente se compromete a pagar a
un tipo de interés fijo en referencia al euribor a cambio de
recibir del Banco Popular un tipo de interés variable referido
al euribor. En todo contratc de permuta financiera, existe un

riesgo de tipo de interés, tanto al alza como a la baja en la

7
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medida en que, establecida una deuda formalizada a un tipo
fijo de una entidad A y realizado un swap con otra entidad B
con deuda a tipo variable, si el tipo variable excede sobre el
tipo fijo para A en las liquidaciones peridédicas de intereses
y si el tipo variable queda por debajo del tipo fijo, entonces
se producira una pérdida para A. Por el contrario, un seguro
de tipos de interés es un producto financiero mediante el cual
el prestatario o la entidad prestamista directamente o a
través de una compafila de seguros, concierta un seguro de
tipos de interés para el caso Unicamente de que los tipos de
interés aumenten durante la duracidén del préstamo. El contrato
de permuta financiera no es un contrato de seguro de tipos de
interés sino un contrato complejo y especulativo que conlleva
un riesgo de producir pérdidas o ganancias en el cliente, en
la medida de que, fijado un tipo de interés inicial fijo en
el contrato, los tipos de interés futuros bajen en cuyo caso
se producird una pérdida y un beneficio si los tipos de
interés suben. El contrato que se hubiera ajustado més a las
necesidades del cliente para asegurarse de la subida de los
tipos de interés hubiera sido el “cap”.

En el contrato de permuta financiera no se han motivado
debidamente las ligquidaciones anuales practicadas por el Banco
Popular, ni se especifica 1la férmula mediante la cual se
realizardn los calculos en el caso de que el cliente solicite
la cancelacidén anticipada del producto. Y en la vista aclara
en relacidén al supuesto concreto que el riesgo del producto lo
supone la evolucidén futura del tipo si baja por debajo del
tipo fijo contratado, si sube es cuando obtendria beneficios.
En el contrato se define el riesgo en términos genéricos no
los concreta, ni cuaéndo ni tampoco los cuantifica, no define
con concrecidén los riesgos. Para que cumpliese una funcidén de
cobertura del préstamo deberia ir unido a él1, pero no cumple
esa funcién de cobertura al no estar unido al tipo ni al
tiempo. No se consigna la férmula de la cancelacidén anticipada
ni el escenaric de cuanto podria costar, viene la fdrmula

simple no la compuesta que es la que realmente se aplica.
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Sin gque estas claras explicaciones sobre el tipo de
contrato suscrito y las caracteristicas del mismo en relacién
a lo que era voluntad del cliente y sus caracteristicas como
inversor, <queden desvirtuadas por la pericial del Sr.
Dominguez Munaiz quien respondiendo a las preguntas que se le
formularon en la vista declardé que no se dice en ningun
momente que se trata de un seguro sino de cobertura de tipos
de interés, permite reducir riesgos, no es especulativo
permite contener la especulacién, ni lo define como complejo.
En el contrato no se habla de bajadas, de ello no hay que
protegerse, protege al banco de las bajadas de los tipos de
interés.

Pues bien, de lo expuesto consideramos que no se cumplid
el deber informativo que exige 1la legislacién vigente, no
consta que se le haya proporcionado al cliente la
documentacidn e informacién necesaria para conocer el
verdadero contenido y alcance de la operacidén que concertaba
tratandose de un producto complejo, y de los riesgos concretos
que tenia el swap que suscribid, especialmente en caso de gue
se produjese una importante bajada de los tipos de interés,
como fue el caso, ni durante el desarrollo del mismo.

Y ello pese a lo manifestado por la pericial aportada
con la contestacidn relativo a las circunstancias econdmicas
gue presidian el trafico en el momentc de la suscripcidén del
contrato y el entorno de los tipos, relatando gque la crisis
econémica que ahora tanto se evidencia, no estaba formalmente
dictaminada, el tipo de interés de ‘referencia marcaba una
tendencia alcista, y aunque aparentemente no habia una crisis,
sin embargo las incertidumbres acerca de las existencia
crecian y lo hacian de forma exponencial, es por ello, que con
buen criterio, se comete la firma de un producto de cobertura
de tipos, la evolucidén de los tipos ante la expectativa de
crisis, es de incremento, es una buena decisidén. Tales
aseveraciones vienen contradichas por lo establecido en 1la
sentencia de esta Sala de 29 de octubre de 2010, vya citada, vy

ue ha devenido firme, donde se afirma: “se oferta un
a
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producto, coincidiendo con una tendencia alcista de los tipos
puramente coyuntural y amparandose en el temor que esa fase
alcista temporal produce en el cliente, y se oferta cuando la
crisis asoma en el horizonte y una de las medidas para
combatirla ha sido una bajada importante del Euribor gque se
ha traducido en la ganancia de la demandada, que en este tipo
de contratos ha vista como tras una fugaz subida de tipos
{con minimas ganancias para el actor y otros clientes), se
produjo una inmediata vy dréastica bajada de aquellos... y a la
Sala no se le escapa dque qguien, de las dos partes
contratantes, se hallaba en condiciones de predecir con mayor
fiabilidad la crisis y evolucidén 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 que sea empresario”. Si bien, en el
presente caso, se trata de una sociedad limitada dedicada al
comercio al por menor de accesorios y utiles de jardineria,
negocio familiar regentado por dos socios, en los que no
consta unos especiales conocimientos para advertir prima
facie, y sin la informacidén adecuada, el riesgo del producto
y las previsiones de evolucién futura del mercado.

En igual sentido se pronuncia la sentencia de 27 de enero
de 2010 de 1la seccidén 5% de esta misma Audiencia, al
establecer: ™ De otro lado, es evidente gque ostentando el
Banco su propio interés en el contrate, la eleccidén de los
tipos de interés aplicables en une y otro contratante, los
periodos de calculo, las escalas del tipo para cada periodo
configurando el rango aplicable, el referencial wvariable y el
tipo fijo II, no puede ser caprichosa sino que obedece a un
previo estudio de mercado y de las previsiones de fluctuacién
del interés variable (euribor). Estas previsiones, ese
conocimiento previo del mercado que sirve a una prognosis mas
o menos fiable de futuro que configura el riesgo propio de la
operacidén y estd en directa conexidén, por tanto, con la nota
de aleatoriedad de este tipo de contratos peroc no fue esta

informacidén la que se puso en conocimiento del cliente antes
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de contratar. De contrario, la informacién sobre el riesgo se
limité a las advertencias que se contienen al final del anexo
de cada contrato y estas son insuficientes pues se reducen al
ilustrar sobre lo obvio, esto es que, como se establece como
limite a la aplicacidén del tipo fijo un referencial wvariable,
el resultado es positive o negativo para el cliente segun la
fluctuacidén de ese tipo referencial. Por el contrario, 1la
informacidén relevante en cuanto al riesgo de la operacidn es
la relativa a la ©previsidén razonada vy <razonable del
comportamiento futuro del tipo variable referencial. Solo asi
el cliente puede valorar con conocimientc de causa si la
oferta del banco, es las condiciones de tipos de interés,
periocdo y cadlculo propuestas, satisface o no su interés.
Simplemente, no puede ser que el cliente se limite a dar su
consentimiento, a ciegas, fiado en la buena fe del Banco, a
unas condiciones cuyas efectivas consecuencias futuras no
puede valorar con proporcionada racionalidad por falta de

informacidén mientras que el banco si la posee.

QUINTO. - Por todo 1lo diche, hemos de analizar si
concurren las condicilones del error invalidante del contrato,
a saber “recaer scbre la cosa que constituye su objeto o
sobre aquellas condiciones de la misma gque principalmente
hubieran dado lugar a celebrarlo, de modo gque se revele
paladinamente su esencialidad; que no sea imputable a quien
lo padezca; un nexo causal entre el mismo y la finalidad que
se pretendia en el negocioc Jjuridico concertado, y gque sea
excusable, en el sentido de inevitable, no habiendo podido ser
evitado por el que lo padecid empleando una diligencia media o
regular (STS de 26-06-2000). Y la respuesta de esta Sala ha
de ser positiva, pues el c¢liente del Dbanco, que con la
operacidén intenta precaverse de la subida de tipos, se traduce
en la existencia de un vicio esencial del consentimiento, pues
la parca e incompleta informacidédn desplegada por la entidad
financiera hace que el consentimiento prestado adolezca de un

error esencial e invalidante, no imputable a guien lo alega.
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La consecuencia obligada de la nulidad gque agui se declara
no es otra que la restitucidén reciproca de las cosas gque
hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos y el precio
con los intereses (art. 1303 del cdédigo civil). Lo que se
trata, en definitiva, es de conseguir que las partes afectadas
por la nulidad vuelvan a tener la situacidén personal vy
patrimonial anterior al efecto invalidador (STS de 22 de abril

de 2002).

SEXTO.~- La desestimacidén de recurso de apelacién conlleva,
a tenor de lo establecido en el art. 398 apartado 1° de la Ley
de enjuiciamiento civil, la condena al apelante al pago de las

costas causadas en esta alzada

FALLAMOS

DESESTIMAR el recurso de apelacién interpuesto por el
Procurador Sr. Suarez Garcia en nombre y representacién de 1la
entidad BANCO POPULAR ESPANOL S.A. contra la sentencia
dictada por el juzgado de Primera instancia N° 1 de Gijén
en los autos de Jjuicio ordinario n° 514/2010, CONFIRMANDO
esa resolucidén en todeos sus pronunciamientos; con imposicidn

de las costas causadas en esta alzada a la parte apelante.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos.
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PRINCEFADO DE
ASTURIAS

AUD.PROVINCIAL SECCION N. 7 de GIJON

540060
PRENDES PANDO 1-3° PLANTA

Tfno.: 985176944-45 Fax: 985176940

N.I.G. 33024 42 1 2010 0005121
ROLLO: RECURSO DE APELACION (LECN) 0000199 /2011

Juzgado de procedencia: JDO. PRIMERA INSTANCIA N. 1 de GIJON
Procedimiento de origen: PROCEDIMIENTO ORDINARIO 0000514 /2010

Apelante: BANCO POPULAR ESPANOL S.A.
Procurador: JUAN RAMON SUAREZ GARCIA
Abogado: ANA PANGUA MENENDEZ
Apelado: INAKI

Procurador:; JAVIER GOMEZ MENDOZA
AEhogado: MARCELINO TAMARGO MENENDEZ

DILIGENCIA.- En Gijén, 23 de septiembre de dos mil

once.

Se hace constar que contra la anterior resolucidén cabe, en
su caso, recurso EXTRORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL y/o
RECURSO DE CASACION; deberd constituirse depésito de (50
euros) CINCUENTA EUROS en la cuenta de Depdsitos vy
Consignaciones del Banco BANESTO, 3380 0000 12 00 0199 11

Debiendo especificar en el campo “concepto en que se
realiza” del documento Resguardo de ingreso que se trata de un
“Recurso 04 Civil-Extraordinario por infraccidn procesal” o de
un “Recurso 06 Civil-Casacidn”

Si el ingreso se realizase mediante transferencia bancaria
se 1ingresard en la cuenta 00301846420005001274 debiendo
indicar en el campo concepto en que se realiza: 3380 0000 12
04 para el Recurso Civil-Extraordinario por infraccién
procesal y 3380 0000 12 0199 11 06 para el Recurso
Civil- Casacidn.

El recurrente debera acreditar haber constituido el
depésito mediante la presentacidn de copia del resguardo u
orden de ingreso. Doy fe.





