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; SENTENCIA N° £§50/10

| TIMOS /A8, SRES/AS.
D. TGNACIO OLASO AZPIRDZ
p¥A. LOURDES ARRANZ FREIJO

5 Ot . REYES CASTRESANA GARCTIA

Comunidad Auldnars ddirk Pty Yasud i

i 5 BRRCD GARTHETER

En BILBAD, a catorce de geptiembre de dog mil diez

Viato @n grado  de apelacién ante

AILBAG. Como apelante: BANCO HANTANDER, S.&.
procurador Sr. Bguil
Guerra Gimeno, - o - LYo

. (pe opong al recurso pregentado

1a Letrado Sra. Gracia Vidal.

1a  hAudiencia

praovincial de Bilbao, deccion  Cuarta, integrada por los
Tlmos. Sra, Magistrados, el procedimiento PRO.ORDINARIO L2
13v9/08, procedente del JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N¢ 13 DE

(e opone al

recurso  presentado de contraria} repregentada  por el
dazu Busrba v dirigida por el Leurado 31,

de contraric

representada por el procurador Sr. v dirigida por

SR ACEPTAN vy && dan por reproducidos en 1o egsencial,

wl -

los antecedentes de hecho de la gentencia impugnada en cuanlo
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ge relacionan con la misna.
AWNTECEDENTES DE HECHO

PRIMERC.- L& gentencia de instancia de fecha 2 de |
geptiembre de 2009 es de LenoY 1iteral sigulente:

#EFALLOY Qus  estimando pargialmente 1a  demanda
| interpuesta Ppor 1a representacldrn da ‘ y oo
' L7 S B ~ - gontya BANCO SANTANDER :

. CENTRAL AISPAND, S,A., debo condenax y condeno a &sta a i
pagar: ;

“a ! . . la cantidad de 5.914,87 euras, |
! interescs legales de dicha cantidad gesde la fecha da
interposicidn de la demanda y 108 previstos por el art. 576 |
de la L.E.C. a parcly de 1a actual fechs;

I -y o8 . A L., la cantidad

‘ de 5.4721,77 euros, intereses legales de dicha cantidad desde

| 1a fecha de incerposicién de 1a demanda y 1oOF previstos PoY I
= el art. 576 de la L.E.C. & partir de la actual fecha;

rodo ellc debiende cada poarte ahonar las oostas |
| causadas a su inskancia, y las comumeas por mitad.” f

SEGUNDO. - Publicada ¥y notificada dicha Resolucisn a las i
| partes litigantes, por la repregentacian de _ambag Ee
inkerpusce en tliempa ¥ forma recurac de apelacidn gue,
admitide por el Juzgado de tnstancia y tramitado en legal
; forma ha dado lugar a la formacion del presente rollo, al que |
| ha correspondido el o’ 705/03 de Registre Yy que se ha ’
suscitado con arreglo a los tramites de los de au clase.

i $ERCERO.~ Hecho el oportuno qefialamients guedaron las !

actuaciones sobre la Mesa del Tribunal para votacién v fallo. ;

| |

E CUARTO.- En la rramitacién del praegente recurse se han |

ohuarvado las pregcripceiones laegales. 5

¢ {

i !
! Ha @ido Ponenta para este tramite la Ilma. Sxa.

Magistrado DRA. LOURDES ARRANZ FREIJO.
PUNDAMENTOS DE DERECHO E

PRIMERO.~ Desegtima la sentencia de instangia la accidn
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de responsabilidad contractual que 8 ejercitaba en la
demanda, reclamando la reparacidn de 1os dafios vy perjuicios
occasionados a las actoras, por incumplimiento por parte de la
demandada, Entidad financiera, del deber de informacion en la
contrataciém de los contratos, dencminados operacidén de
permuta Linacisra de tipeos de interésc.

51 acoge la sentencia, la pretension de devoluctdn de
las comisiones de degscubierto wobradas Ppor la enhidad
pancaria demandada, generadas durante la wigencia de los
contratos antedichos, &l salimar gue no respondian a pingun
servicio prestado por la migma .

mmbos  pronunciamientos  son ohijeto de recurao; &l
primerc de elleca par parte de las demandantes, VY el segundo
por parve de la entidad Bancaria demandada.

SEGUNDO. ~ Descarta la sentencia de instancia  la
sxistencia de eerroY excugable en la contratagién por las
actoras de los contraltos hoy litigilosos, al emvimar que la
demandada lag informd debidamentea de leog términos del
contrato, entregandoles toda la documentacidn ponprensiva de
1a contrabacisn, sin apreciarse oscuntarismo en su redacceion,
v recogiéndoge  en dichos contrated expresanente al
conocimienta Y sceptacién de 1los riesgos inherentes a las
operaciones contratadas, siendo de regehar que lag actoras o
ae  limitaron & gugeribir un sclo contrato, sina-vari@s
sucesivamente, slendo tLres log firmados por Cartera Spin ¥
masta cuatro log flrmados por New High Technologles of
Norwilck ST

Sostienen ain embargo las yepurrentes actorasg, que en
ningGn momento B le informd, & gulen actuaba an  =2u
representacitn, gue el producto contratado era un producto de
inversidn y no de financiacidn, gque evd 1o gue ge habia
requerido, auscribiéndose los contrabos por indicacién de sau
gestor en la Entidad pancaria, ya que éste se los ofertd como
les adecuados a su sibuacidn.

e afirma la existencia de oscurantisme en la redacaidn
de log conbtratos, siendo evidente su compledidad, aiendo =&l
Bango el dnico agente caleulador, necegitdndose una
explicacion gomplementaria por paxte del gestor bancarlo,
para wpoder comprender la verdadera magnitud del contrato, o
que no  se hizo, tal como 8¢ desprende del contenido de la
demlaracicn  vealizada en el acto del Juicio por el
representante legal del Banco de santander gue gomaroializd
el contrato, aiendn la persona de confianza de las
recurrente.

La Sentencia de la Audiencia provincial de Asturias de
23 de julic de 2010, siguiends los criterics ya establecidos
en su  anterior resclucidn de 27 de enero de 2010, reallza un
exhaustive eatudio del derecho a 1a informacidn en el sistema
pancario en laos sigulentes términos:
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ipl derecho a la informacién en el gistema bancarlio ¥
la tutela de 1a prangparencld bancaria es bdsica pard el
funcionamiento del mercado de servieios bancarics ¥y 8u
Finalidad tanto esa lograr ja eficiencia del sistema bancario
como tutelar a8 lo# gujetog que intervienen en €1 (el gliente
bancario), principalmente, & través tanto de la informacidn
pregontractual, en 1a fase previa a da conclusién del
contrato ’ como  en  la fase contractual, mediante la
documantacion contractual exigible. mn ests sentido a8
obligada 1& cita del 48.2 de lal. D, I.E.C. zsfm,gsa.dé~29 de
juldie ¥ 8u desarrolleo pero l1a 4gue real y efectivamentea
conviene al caso es ia deo Ley 24/1.8988 de 28 de julio dal
Mercado de Valores al venir sonaiderada por el Bando de
Espafia y la C.M.V. inoursa 4a operacion 1irigiosa dentro de
au &Smbito (mercads secundario de valores, futuros y opoiones
y operaciones financieras art. 2 L.M.C.).

pxaminada la normativa del mercado de valores sorprende
pogitivamente la proteccion dispensada al nliente dada la
complejidad de ese mercado y el propdgilo decidide de que 5
degarrolle oo ﬁranaparﬁncia pero sorprende, sobra todo, 1o
prolijo del desarrollo normativeo sobre el trato debido de
dispensar al cliente, oon especial incidencia en la fase
precontraacuai.

Este desarrollc ha sido rante mig exhaustivo con el
Giscurrir del tiempo y a8l si el art.79 de ta L. M, V., &n #u
radaccion primitiva, eotablecia Ccomo regld cardinal del
comportamiento de lag empresas de 1log servicilosg de inversidon
y entidades ds crédire frente al cliente la diligencia y
rransparencia vy el demarrollc de una gegtién ordenada ¥
prudente cuidande de losg lnterescs del cliente como proplas
{lptras I.A. ¥V T.o.,), el R.I. sa8/1.893 concratd, adn mad,
desarrollando, an su anexo, un oddigo de ponductd, presidida
por los eriterios de imparcialidad ¥ puena fe, cutdado ¥
diligencia 'y, en lo gque agui interesa, adecuada fnformacion
rante respecto de la ¢lientela, & 10s fFines de conogelr su
pxperiencia inversora Yy chijetives de la inversicn (art. 4 del
Anexo 1), como frente al cliente (art, 5) proporaionéndole
toda la informacidén de gque dispongan gue pueda sev relevante
para la adopoidn  por agquél de lIa decigidén de inversion
rhaciendo hincapié ern  los riesgoes que cada operacion
conlleva’ (art. 5. 3) '

Diche Decreto fus derogado pero la Lay 47/2.007 de 15
de Diciempre por la gue &2 modifica la Ley del mercado de
valores continud con el desarrollo normabivo de proteccidn
del cliente introduciendo la distincicn entre clientes
profesionales Y minoriatas, a Jos fines de distinguir =&l
comportamiento debldo frente & unos y otrog (art. 78 bis);
raiterd el deber de diligencia ¥ transparencia del prastadoer
de  serwvicios e introdujo @l art. 79bis regulando
exhaustivamente l1os deberes de informacidn Frante al «liente
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potenciales; entré otros
tipo especifico
[ines de gue el
inversiones col

Jog

noiero que se ofreca 4 los
1a8

conocimiente de causa’ debiendo incluir 1a informacidn las
advercencias apropiadas gobre los riesgos agociados a los
ingtrumentos © egtrategiag, IO sin pasar por alto Tasg

goncretas
recabando
experiencia
3, 4 v 7).

Tuego,
régimen juridico d
na hecho mésg
daber de fidelida
an fase
giguientes, en
108 insbrumentos

&

eg
£i

Nalhuralmente,
exlgible un
antoponiendo el int
Tratdndose de  un
intarcambico de preg
suyn proplo
a la enktidad banca
conforme & la
cuande es dicho
iniciativa de l1a
contrato conforme
congensuados
singularments ex
necegayria para que
perteccion del
reonoclimiento de @
L.M V. "

partiendo de
polémica gobre
privada no
come  supuagto  de
como establece la &

T8 de 20-01-2003),
autos, la entidad Ret

¥ transparengia gue

puesd bien en el
de ingtancia,

1a Sentmnoia
entidad bancaria a
operacidn, s la

cirounstanclas
informacidn ded
financleara

elR. 0.
gue

pr@contractuai

dabher

pero ¢

buena

previamentea,

a1 naturaleza
puade ignorarse,

rue consta

sus objetivos,
conocimientos,
{art.78, his n’

del cliente ¥
mismo sobre BUS
y agquellos objetives

de 15 de Febrero gobre &l
de servicios de inverglén no
entre obrog aspectos, ai esgte
d y adecuada ipformacion al cliente, tanto
come  contractual (articulos &0 ¥
pacial 64 sobre 1a informacidn relativa a
nancieros) .

217/2.008
lag emnpresas
ingistir,

a la entidad hancaria demandada no le o8

da fidelidad al actor, como cliente,
erds de #ste al suyc o haciéndolo proplo.
contrato ginalagmatico, ragido por el

taciones de pago, cada parte velard por el
so no guita para gue pueda y deba exigirse
ria un deber de lealtad hacia su clisnte
fa contractual (art. 7 Ofdigo Civil)
contratante gquien, <Como agqui, toma la

contratacidn, propeniendo un modelo de

a obhjetivos ¥ propositos tratadog Y
por une  y otro contratantes,
cuante a la informacién precontractual
el cliente bancario pueda decidir gobre la
contrate  con adecuado y  suficiente
uga, como dice el precitade 79 bis de la

tal normativa, due

al margen de 1&
adminigtraviva @ juridica
an cuanto pusde y debe integrarae

1a norma privada aplicakle (tal
entencia sefialada, citando a su vez la del

nabra de examinarse si ern el caso de
emandada cumplid los deberes de diligencia
dicha normativa exige.

necho de

cago de autos, y tal como se recoge en
1a informacién facilitada por la
actora sobre el riesgo de la
en la documentacidn dJue le fue

la parte

entregada, pues ninguna otra complemetaria fue facilitada por

gulien actud eI
representanté legal

&k momento de  la
de la entidad Bancaria,

contratacidén  como
giendo de resefiar

-
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gue 8i bien tal representante reconocid gque 1o gue necesitaba
la actora era un producto de finadiacidn, le ofrecid un
producto que 1O ¢iene auténticamente ral condicidn, sin que
por contra se 1e informara Mas alla de lo que consta en la
Aocumentacion, del riesgo real que la operacicn conllevaba,
puss segln manifestd no se  podia saber c¢ial iba a der el
comportaniento del mercado.

v si bien eso es asi, rambién lo ep que sienda el Banco
@)l anico  agente caloulador, las condidiones gue 8e€ proponen
al clientw, RO pucden Scr {ral com eostablece la St. da 1a
audiencia Provincial de Asturias arriba gitada, en los
tayminos gque ahora veremos) Frute del mero capricho, wino
gae responden & un estudioc previo de mercade y de las
previsones dal fluctvacion del interdés variable, v ogln
embargo tal informacidn ne se facilita al cliente, cuando la
nisma s la gue resulta decigiva para conocer gl auténtico
riesgo que la operacidn conllevaba.

Dice asl la audiencia provincial de Asgturias en su
gentencia de de 230720102

npe otro lado, e¥ avidante que\&stenhamda el Banoo Su
proplao interds en el contrata, la eleccion de los tipng de
interés aplicables a une v otre contratante, los perfodos de
calculo, las egralas del tipo para cada periodo configurando
21 rango aplicable, o] referencial variable ¥ el tipo fijo
1L, no puede ST gaprichosa sine gue obedece & ufl previo
ectudioc de mercado v de las previgiones de fluctuacidn del
interds variable {euribor) .

fstas previsiones, aoe conocimiento previo del mercado
gue eilrve & UN& prognosis més O Menos fiabla de futuro
sonfigura el riesgo propic de la aperacion v egtid en dirgcta
conexidn, por tanto, cob 1a nota de aleatoriedad de sgte tipo
de contratos poero ne ue esta informacidn la gue se pusq en
conocimiento del clignte antes de contratar.

pe econtrario, la informacién sobre el riesgo g€ 1imitd
4 lss advertenciags gque =€ contienen al final del anexo de
cada contratbo ¥ soras son insuriclentes puas ge raducan &
ijuatrar sobre 1o ohvia, esto eg, que, como  ed gue #@R
establecen CQno limite a 18 aplicacion del tipe fijo un
raferencial rariable, el rasultade puade ser pogitive ©
negalive para el eliente segin la fluckuacidn de «se dicho
tipe referenzial,

poy el contrario, la informacién‘reiawante en cuanto &l
ricogo de la operacion es 1a relativa & l1& prevision razonada
v razonable del comportamiento EULUro del tipo wariable

referencial. g&lo  asi el cliente pueds valorar veon
conoeimisnto  de causa" i la oferta del Banco, en lag
condicionas de tipos de interés, periodo ¥ cdleulo

propuegtas, sarigface © no su interdés.
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Simplemente, no puede ser gue el cliente ge limite a
dar su consentimiento, a ciegas, filado en la buena fe del
Hanco, a4 unas condicionas Ccuyas afectlivas consecuencias
futuras no puede valorar coin proporcionada racionalidad por
Falta de informacidn mientras que el Banco Bi la poget.

ohviamente, no puede pretenderse de la entidad bancaria
una  informacicn de la previgidn de futuro del comportamiento
de los tipos de interés acertada a ultranga sino como sxponid
=1  citado Decreto de 1,993, en el ordipal 3 del art. 5 ded
Anaxo, wrazonablemsnte justificada ¥ acompafada de las
explicaciones necegariag para evitar malentendidos™ ©, Ccoe
exige el art., 60.5 del kD 2iv/2.c08, g1 la informacidn
cont lene datos sobre resulcados futuros, U"se bagard en
supuestos yazonables respaldados por datog objetivos" (letra
bt

ws notoric y, por tanto, N0 naecagitada de prueba, gue
en el segundo semesire del aflc 2.006 el suripor sufrid una
Fluctuacidn al alza  que motivé los desproporcionados
regultados negatlivos sufrideogs por el recurrente si agquéllos
se ponen en wlacion con los del desarrolle de la relacidn
degde la primera contratacion el afio 2.004, perc lo qua no ed
notorio ni pertensce al comin saber de las gentes es el grado
de preyisién de tal suceso para los operadores econdmicos,
sobre todo si son de relevanaia como lasg entidades bancarias
siendo obligado inglstir en gque la Eijacion de las
condiciones esenciales del contrate por el Bance o pudo
deberge al azmar sipo a un previo estudio del mercado Yy unas
expectativas sobre Su comportamiento y, €88 informacion, en
lo gue no fusse confidencial y si hasgta donde fuese pecasaria
para decidir, ne ge pugo en concoimiento del clienta.

ge dan asi y, por tanto, A& Juicio ded Yribunal las
condiciones del error propilo invalidante del contrato, &
gaber, Cono expone 1a sT¢ de 26-6-2000 (RA g1 7%} "ravaer
cobre la cosa que vonstituya Su ohijeta o gobre aguellas
condiciones gue principalmente huhieran dade lugar a su
celebracicon, dJe  modo que gce ravele paladinamentse U
agencialidad; gque 10 Bed imputable a guién Jo padece; un nexa
caugal entre el mismo y la finalidad gque sa pretendia en al
nagocio Juridico concertade, Yy gue &8 excugzable, &n el
sentide de gque sea inevitable, no hapiendo podido ger ovitade
por el gue lo padecid empleandc una diligencia media o
regular (Sepntencias 14 ¥ 18 febrerc 1984 [RTY 1994, 14631, ¥V
11 mayeo 1998 [RJ 1398, 3711]). ZBegin la doctrina de esta Hala
la excusabilidad  ha de apreciarse valerando las
clreunstancias  de toda indole que goncurran il al caga,
incluso lag persondles, tanto del que ha padecido gl error,
come las del otro contratante, pues la funcidn bdsica del
requisito eag impedir que el ordenamiento protefa a guien ha

“fm
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padecide el error, cuando éste no merece &sa proteceidn per
% su conducta negligente (88, 4 enero 1982 (R 1982, 179] y 28
{ septiembre 1996 [RJ 16586, 48201).".

Tzualmente la 5t de 1a Audiencia Provincial de Pomevedra de !
| de7 de abril de 2010, declara Ia nulidad de unos contratos i
similares & los hoy liiginsos, por la deficitaria
mmmmmm1mmsmMesucmmmM¢ facifitd la coridad

bancaria, estableciendo: |

wgp  definitiva, 1las ent idades antes de formalizar la

| pontratacién de eatos productos deben cerciorarse de gue Sus
clientes gon conscientes de circunstancias tales coma: a) el I

necho de gue, bajo dererminados escenarios de evolucidn de

‘ losg tipos de interés (bajistas), las perigdicas liguidaciones !

regultantes de Jas cldusulag del contrato pusden ser

! negativag, an cuantiag relevantes, en #funcidn del diferencial |

‘ enrre log Lipos & pagar Vv cobrar en cada mensualidad; y b} en

! caso de gue sa pretenda ia cancelacion anticipada del |

5 contrato de permuta la pogipilidad de que, igualmente, bajo

| sgcenarios de avolucién de los tipos de interés bajistas, 8¢
generen pérdidas gue pueden llegayr a ser importantes, Lanto

i MANOLras, cuando mayor sea el diferencial medio egperado entre |
1o tipos & 2 pagar y cobrar, para el perfodo residual de

vigencia de lIa& permuta financiera. i

gn cualguier casc, la manara gspecifiva en due ¢
l calculard el coste en esd gituacidn. Y a& gque tante el
‘ criterio gue se usarsd para determinar ] coste asociado a la
cancelacidn antigipada de la permuta Como el coste asociado &
cada criterio constituyen una (nformacidn tragcendente pard
1a adopcién de decisiones de cobsrtura por parte de los
clientes [y, &0 definitiva, para gue valoren la conveniencia
o no, de contratar el producto ofrecidol,

Maxime -y €sta e und reflexidn adicional de la Sala-
cuande las entidades pancarias dispohen de la ventaja de
¥ contar oon recursds econdnitos v medios tanto personales como |
/ materiales para poder teper un privilegiadc ponociniento
; réonice del mercado Financiero que viensn a aprovechar pard

ofrecer a Sus potenciales clientes aguelloy productos que les !
j permitan pchtener la mayor rentakilidad, ¥ que,kcanaretamenta,
; an el casgo de 108 contratos de permuta de ripos de interés
| Jitigiosos, de evidente caractey aleatorio, en que la
* expactativa para los entendidos, a la postre convertlda en
realidad, de un desplome en 1la evolucion de los tipos de ‘
[ intards ¥, poY ande, del indice raferéncial del suribor,
comporta para 1os clientes inexpertos 0 cuandn menos no
catalogables como profesionales (entre log gque cabe incluir a
| las  entidades demandantes), ajenos & tales previgiones
' bajistas, una situacidn de desequilibrio en cuante al cabal
| conocimiento de 108 rieggos que conlleva sl tipo de operacidn
negocial en cuesgtidn,







