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Gijém, dlieclocho de febrero de dos mil once.-

VISTO en grado do apelacién ante oata Seccldén 007, de la
Audiencia Provincial de GIJON, los Autos de PROCEDIMIENTO
OROIHARIO 358/2010, procedentes del J0O. PRIMERA IHSTARCIA NH.
7 de GIJON, a loa gue ha correspondido ei Rollo RECURSD BE
REELARCION ([LECHY S65/3010, en los que aparece como parcta
apelanta, BANCCO POPULAR ESPARCL S5.A., representade por ol
Procurador de leos tCribupales, D. JOARQUIN SECADES ALVAREL,
asistide por el Letrado DAa. ANA PANGUA MENENDEZ, y como parte
apelada, D. s representado por
gl Procoradar de las tribunales, B. MANUEL SORREZ S0TO,
asistide por el Lebtrode D, JO3E ANTOMIO BALLESTEROS GARRIDD,
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERD.- El Juzgado de Primera Instancia a® 7 de Glldo,
dictd en loz referidos Autos sentencia de fecha 24-6-10, cuya
parte dlspositiva os del tenor literal siguiente: ™Que
estimandos  Integramenta la  demanda intecpuesta por el
Pracurador de los Tribunales D, Manusl Sudres Soto, en nombrs
¥ representaclén de D. ; contrca
la entidad demandads Banco Popular Espafiol, Sociedad Andolima,
roprasentada por ol Procurador de los Tribunales D. Joaguin
secades Alvarez, debo declarar y declare la nulidad del
contrato de permuta Ffinanciera de Etipos de Interés bonlficado
con doble barrera, gue las partes poerfocclonareon el dia 15 de
julioc de 2008; con la obligacidn de restitucidn de lo reclbide
por une ¥ otro contratante, con les intaresos legales
correspondientes, dejando sin eflicacia juridica todo aquallo
que Be realizd durante su wigencla, Se condena a la parte
demandada al pago do las costas procosales™.

BEGUHMDO .- Hotificada a las partes la anterior sentencla,
por la representacidén del BANCO POPULAR ESPAROL, so intorpuso
recurso de apelacién y admitido a trimite se remitieron a esta
Audiencia Provincial, donde se registrd al Rollo n* 569/10, ¥
cumpl idos lea oportunos tridmites se sofald par al dellberaclén
y votacidn del presente recurso el pasado dia 26 de enero.

TERCERD.~- BEn la tramitacidén del presante recurso se han
observado las correspondientes prescripciones legales.

Vistos siendo PFonente ol Ilmo. Sc. Magistrado-Juox 0.
RAMON IBAMEZ DE ALDECOA LORENTE.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

FRIMERO .- Ejercita ol demandantes, 0.

an el procedimiento del que trae causa el presente
rocursoc de apelacién, accién por la que pretende gue @e
daclare la nullidad del “Yeantrato de permuta financiera de
tipos de Iinteréa (IRS) bont Ficads doble barrera”™, [#chado al
15 de julie de 2.008, y susccito por el domandante con ol
demandado, *Banco Popular Espafol S.A.", con obligacidn de
restituirse reciprocamenta las partes todoa los  pagos
pfectuados on ragdn de ese contrato, oon sus  intereaes
legales.

El Banco demandads contestd a la demanda, oponiéndose a
las pretoanaiones del actor.

La Sentencia recalda en 1la primera Instancia estlma
integramente la demanda, declara nulo #] contrato litlgloas,
con obligaclén de restitucioén de lo recibido por una y otro
contratante, con los intereses legales correspondieéntes, con
imposlcidén de costas a la parte demandada.

Contra dicha Sentencia se alza on apelacidn la parta
demandada, que mantiono on ésta Instancia suws iniciales
protensiones, ¥ molicita, en consecuencia, que se revogue la
Sontencia apelada, y se desestime totalmente la demanda, con
impoaicidén da costas al demandante.

SEGMDO. - la Sentencia apelada cencluye, a la vista de la
pruchs practicada, gue en esencia, el contrateo perfecclonado
antra las partes, denominado como de permita financiera de
tipos de interés, winculado a un préastamo que anteriormente
habian concertado, supone gque, e&n el caso do que el tipo de
interés wvariable de referencla suba, el Bance abonara una
cantidad al cliente prestatacio, ¥ en el pupuecsate de que el
tipo de interés baje de un limite prefljadeo, serd ol cliente
gquien tendrd gque pagar al Banco, y que, como indica la
Santencla dictada con fecha de 27 de encro de 2010 por la



ASTURIAS

Saccién Quinta de 1a Auwdiencia de Asturias, se trata de un
contrato atipico, pero licite al amparo del art. 1.255% del
C.e. y dal are, 50 del Cédigo de Comercio, Iimportado del
gistema 4juridico anglosajén, ogque tiene naturalerza de
consensual, bilatecal, sinalagmitico, ¥y  de duracibn
continuada, y gue on su modalidad de tipos de intecds, el
acuerdo consiste en intercambiar scbre un capital nominal de
referencia y no real (noclomal)l los importes resultantes de
aplicar un coeficlente distinte para cada contratanta
determinades tipos de interéds (aungue no son tales, en sentldo
aatricto, pues no hay, eon realidad, acuerdo de préstamo de
capitalj Limitdndose las partes, de acuerdo con los
respectivos plazes y tipos pactados, a intercambiar pagos
parciales duranta la wigencia del contrate o, 30lo ¥y méa
pimplemente, a liquidar periddicamente, mediante compensacidn,
tales intercambion resultands a faver de uwuno uw otro
contratante wun salde deuder o, wlesversa, acreedor, ¥
concluye también la Sentencia apelada que, dado gue en el
contrate una de las partes se somete al pago resultanta de un
referenclial fijo de interdés mientras la otra lo hace a uno
variable, tiene clerto caracter aleatorie o espaculativo,
aungue no puada afirmarse que on 51 mismo considerado sea un
producto especulativo, pues su [inalidad no es en 81 la
especulacidén, sine la mejora de la eatructura financiera de la
deuwda asumida poar una omprossa ¥ s cobertura frente a las
fluctuaciones de loa mercadea flnancieros, y su causa resido
en =1 sinalagma reciproco de las preostaciones que obligan a
loa contratantes.
No obatante; la Sontoncia apelada concluye,; resumldamente;
fque s trataba de un producto derivade v complejo, gue el Sr,
era un cliente minorista que no habla contratade con
anterloridad con =1 Hanco ningln producta financiero de talas
caracteristicas, gue fue el Banco el gque tomd la inleclativa y
ofertd el producto al cliente, gue @l Banco no habla realizado
i su cliente un test de fdoneidad y un test de conveniencia an
dobida forma, gque =1 Banco demandado no ha probade que se
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informase en debida forma al Sr. sobre cuales eran
las caracterlsticas de la operacién y los rlesgos que
entrafaba el negocio, ni que se le aplicaria una penalizacldn
i caszo de que quisiese cancelar anticipadamente la operaclidn,
v en atenclén a todo sllo, queo por esa falta do Lnformaclén,
concurre un orror esencial en el consentimiente prestado por
al alliente, no imputable a éste; que le Indujo a geallzar la
oparaclén, vy que invalida diche consentimionto ¥, por tanto,
2l negoclio copgertade. Afade la Sentencia gque hay que LConer
también en consideracién, que en la fecha en gque se contratd
el producto la situacidén econdmica era muy inestable, estaba
aflorando la actual crisis occondmica, ¥y &1 Banco tenia mads
conocimientos que el cliente acerca del posible futuro
comportamients de loa tipoa de Interés, que era un elesento
essancial del contrate, ¥ estaba cbkligade a adverticr a su
cliente de la posibilidad do que los tipos emperzasen a bajar,
comi ani cocurrid a los pocos mesas.

El Banco apelante sostiene, por el contrario, que el Sr.
Hondéndez tenla la experiencia suficiento como para comprender
los riesgos de la operacidén, que se le informd de las
caracteristicas del producto y de los riesgos qui comportaba;
que al Sr. aceptd dichos rlesgos expresa §
voluntariamenta, que ae le hizo &l test de conveniencia, que
el PBanco no podla prever 1a futura bajada de los tipos de
interés, v, e&n definitiva, que no hubo error en el
consantimionte, ¥ que, por tanto, ol contrato es wvalido ¥

eficaz.

TERCERD .- FEata Seccldn 7% de la Audiencia Provincial de
Asturias ya ha tenido ocasidén de pronunclarse sobre este tipo
de contratos, en Sentencias de 29 de octubre, v 10 y 18 de
diclembre de 2.010, ¥ en la primera de las citadas declamos
que «=Para resolver el thema decidendi, hemos de partir del
deber de informacién gque se predica y exige en la relacidn de
wna entidad Financiera y s cliente, bian para Illevar a cabo
cualqgquier tipo de inversidn, bien para suscribir un negocic
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Juridico, come el que nos ocups, aon ol que es inherente la
aleatoriedad y el riesgo, como veremos. En este sentido, ya
seflalamos entre obtras, san la septencis de 18 de Junio de 2010,
gL para resolver la cuestidn objeto do debate, hemos de
hacerle sobra la hase de exigir la diligencia profesional
especifica & Jla entidad de inversidn, con un deber de
informacidn rciguroso y adaptadoe & las caracteristicas de la
operacidn a contratar ¥y do l& persona a quien ge dirige. Asi
ilo ha declarado la sentencla de esta, SAP Asturias de 11 anero
2006 gue atafle al deber de informacidn y diligencia de una
entidad financiera on la gestidn de ecarteras oe Inpversidn, on
la gue coh cita de la sentencia dol TS5 de 11 de julic de IR9B
se manificsta quer “."La Ley de Mercade de Valores contiene
una searie de npormas de conducta de las Sociedades y Agencias
de Valores progididas por la obligacidn de dar absoluta
prioridad al interés del clientefart. 7%}, lo que se Lraduce.
enkre otras, en la obligacidn del gestor de Iinformar al
gliente de las condiciones del mercado bursdtil, especialmente
cuando ¥ no obstante Ja patural insequridad en el
comportamiento del mercadoe de valores, s¢ prevean alteraciones
en el mismo gquo puedsn afectar considerablemente a Jla cartera
administrada y asl en el art. 255 C.Com. impone al
comisioniata la ebligacidn do consultar lo no previsto y el
art. 260 dispona gue el comisionista cemunicard frocucntomonts
a4l comitente las noticias gque Iinterssen al buen éxito de la
negociacidn: en el dmbito del mandato regulads en &l OC, an
gque no existen preceptos do idéntice contenide a los del
codige de Comercic citados, tal deber de Informacidn en ol
sentide expuesto wviene exigido por Jla prohibicidn de
extralimitacidn o¢n las facultades concedidas al mandatario
salvo cuands date, ante wn ecanble de laa circunstancias, Y 4
falta de Instrucciones del mandante, actida en forma mds
beneficiosa para éste, ante la Imposibilidad de recibir
instrecciones del mismo; sentencia gue igualmente, con cita de
la sentencia del TS de 27 de enero de 2003, declara quer “.
la entidad efecida, comoe labor profesional y remuncrads, una



goestidn en Interda y por cwenta do bercero, an el marco de las
normas de la Ley de mercade de wvalores, establecidas para
rogular la actuacidn profesional de las empresss de servicios
ge dnversidn en dichos sercadoa, Yy, por ollo,  may
especialmente observar laz "normas de conducta®” (Tituwlo WVII)
guae disciplinan su actwacidn, entre las gue destacan, dentro
dal deber de diligencia, las de asegurarse que diaponen de
toda ia informacidn nocosaria Pt aug clientes,
mantenléndoles siempre adocwadamente informados y la de culdar
de log iptereses de sua clientes, como si fusran proplos, todo
elle potenciade por un exguisite deber de lealtad.(...)
Conforme a la calificacidn, deda al contrato, la entidad
comislonista debe responder oe los dafios Yy perjuicios,
causados a los inversores peor la mala inversidn, segin el
patrén de la cwlpa leve on concreto a4 que se refisre la
pentencia del Tribunal Suprenc de 24 de mayo de 1.943 en
relacién con la diligencia exigible al "“comerciante experto"
{sentencia dol Tribupal Suprese de 15 de julio de 1.9988 ) gquo
utilizan como pauta ol culdade del negocio ajeno como si Fuera
propio...* (...)f...)l.on dates y consideraciones ¥a expuestos
poermiten concluir guwe la demandada actwd, &l menos con
"jigereza¥, esto es, sin el cuidede exigible al demandado
comorciante, pues las pobicias que eirculaban en suU entorno
mis directo, haclan presimible la existencisa de un alte riasgo
qua impedia estimar la inversidn de los pagards como segura ¥y
fiable, lo gue detoermina, de conformidad con lo dispiesto en
log articulos 1726 del Cddigo ciwvily 255 del Codige de
Comorcio ¥ mormas sefialadas por el articule 81 de la lLey de
mercadeos do valores, la responsabilidad civil de la demandada,
por los dafos y porjulclios cauvsadog..... " doctrina que
reproduce la sentencia de 30 de abril de 2010, en la gque ze
trataba de la inversidn de wnos productes financiercs que
reprosentaba un sltuacidn de riesgo para el inversor y
reproducimos en el case enjulciado, aungue la operacidn mea
diversa, porque en aguella, tambidn se postulaba la pulidad
del negocio por wicio del consentimienteo, preoducide por error
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del acclonante, al igual gque en el supuesto de autos, en el
gque nos hallamos ante de la suscripecidn de un contrate de
gostidn oe riesgos financieres que genera un alte riesgo, como
el presents; deber de Informacidén gque aGn en la fase
procontractual exigia la legislacidn vigente al perfeccionarso
el contrato farkiculeo T3 LMV y RO 629/733)w. Deciamos tamblén
en dicha Sentencia quo «Sobre este tipe de contratos se ha
pronunciade la sentencia de esta Audiencia de 27 enero doe 2010
que declara: “Es un contrate atipleo, pero licite al amparo
del arct, 1.255 c.C. y 50 del C. Comercie, Importado del
glstema Jjuridice anglosajdn, ecaracterizadoe por la doctrina
come consensuval, bilateral, ea decir gonerador de reciprocas
obligaciones, ainalagmitico feon interdependencia o
prestaciones actuando cada una como causa de Ia otral, de
duracidn continuada ¥ on el gue =e intercambian obligacionoca
reclprocas. En =u modalidad de tipos de interéds, el acuerdo
consiste en Intercamhiar sobre un capital npominal de
referoncia ¥ no real (nocional) los importes resultantes de
aplicar un cooficiente distinte para cada contratante
depominados tipos de interés (aungue no son tales, en sentido
egtricto, pues no hay, on reslidad, acuerdo de préstamo do
capital) limitdndoae las partes coatratantes, de acuerde con
los respectives plages y tipos pactados, & intercambiar pagos
parciales durante la vigencia del contrato o, adle y mnds
gimplemente, a liguidar periddicamente, mediante compensacidn,
cales intercambios resultande & favor de uwno u  ofro
cantratante on saldo deudor o, viceversa®™, Al propio Ebiempo
la pericial cbrante en la litis ( folio 173), lo define como
un contrato de permuta financiera mediante ml cual el cliente
se compromete a pagar a un tipo de interés fijo, a cambio de
recibir de BANKINTER un tipo de interés variable refepids al
Euribor, en el gue la comunicacidn de flujos o intercambio de
gbligacionss do pago correspondientes a intereses de préstamos
diferentes, genera un riesgo de rCipo de interds tanto al alea,
come & la baja, de ahl gue dicho informe lo califique de
contrato edpeculative, gque conlleva el riesge de producirc
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gananclias o pérdida en ol cliente, on la medida que [ijado un
tipe d ¢ interds fijo en el contrato, los tipos de interds
future bajen, en cuye caso se producird upa pérdida y una
ganancia, =i por el goptrario, subon, cardcter gque con
matizaciones doeclara la sentepcia citada de 27 de anero do
2010: *. Be otro lado, Interesa destacar que el cenbrato de
permuta de intoreses, en cuante suele ser gque un contratante
ge gomete al page resultante de un referencial fljo de interéa
mientras e! otro lo hace a uno wvariable, ae tifie de cierto
cardetar aleatorio o espoculativo, pero la doctrina rechara la
aplicacidn del art. 1.79% Cddige Civil atendiendo a que Ia
finalidad del contrato no ez en sl la especulacidn, sine Ia
mejora de la eastructura financiera de la deuda asumids por una
eppresa ¥ su cobertura freate a las fluctuaciones de los
mercados firancieros y gue, como se ha dicho, su causa reside
en el sinalagea reciproco de las prestaciones gue obligan a
los contratsatesz_"». Y termindbamos diciendo, en cuvanto a las
caractoristicas y naturaleza del contrato, gue oPodemos
concluir gue el contrafo oo autos &8 un conbtrato Cefdldo de
evidentes npotas de aleatoriedad y también en cierta medida,
especuldative, gque comporta un riesge para guien lo concierta
con la entidad, lo gque obliga a reforzar la exigencia e wna
infommaclén bastanlte y adecwvada, midxime al ser un prodicto gue
ae ofFoce de forma novedosa por la demandada al elientes, en el
dmbits de las pequefias y sedianss empresas, y conoce en ung
sitvacidn fipanciora peculiar. Al respecte (folie 88) la
representacidn de BANKINTER afirma que ofertd el producto en
ol afic 2007, cuwando se wivia wn momente alcista en los
mercades, no se8 babla iniciadeo la actwal crisis, ¥y la apuesta
era por el mantonimiento o la elevacidn los tipos da [aterds;
gin embarge la prueba ovidencia en este y olros Casos
regtel tos par esta Y orras AAPPE, uha visidn totalmente cpuesta
a4l argumente de la parte, demostrads por la realidsd de lo
ocurrido, Se oferta un products, coincidiendo co©on  una
tendencia alcista e los  tipeos puramente covuntural §
ampardndose en el temor gue eza fase alcista temporal produce

¥
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al cliente, ¥ ae oferta cvande la erfais asoma en el borizonte
¥ una de Ias medidss para combdatirla ha side una bajada
impartants del Exribor gque as hs tracducide en la gananeia de
1a demandada, gue en este y obros contratex, ha visto como
tras una fugez subids de tipos (con minlmas ganancias para ol
actor ¥ otres clientes), =e prodaje una Jineediata y dodstica
bajada de aguellos gque han genersdo la deuda reclamada en al
reconvencidn ¥ on otros procodisiontos, cspocialmente dado el
periode de duracidn el contrate { de 14 de marko da 2007 a 14
de septlembra oda 2010, gque corresponde a un periods da
progresiva y francs bajada de los btipos, salve una minima fase
iniclal alcizta) y o la Sala no 28 le escapa gue quien, do
das dos partes contratantes, se hallaba on condiciones de
predecir con mayoer fiabilidad la erisis ¥y evelucidn de loa
morcades Financicros on tal mowento y desarrolla una campafia
antra sus clisptes para ofertar easte tipo de productos, =z la
antidsd fimapciera y no el actor, por mds gue 203 ompresaric,
¢! cual es upa empresa copstructora con forma socfetaria,
cadreciende sy representante degal de conocimientos suficiontes
para advertlr prima Cacie, y sin infocmacidn adecuada, el
ricago del producto y las provisiones de eveolucidn futura del
mercade, comoe Ltampoco posels mayores conocimientos el eicwlar
de un nedocio de hoateleria, al que ae refiere la sentencla de
et Audiencia de 27 de enere de 2010, a diferencia de lo que
ocurre en sentencia de esta sala de 18 de Junio de 2010, en
la gque, guien despupciaba la falta de dnformacidn, era un
inversar averads gue habia ooncertade otras operacionea
financieras ocon la entidad de crédite del misme tenocr a4 la gue
cuesticnaba en la litiss,

CUARTO.~ Hemos de analizar, pucs, Bl en el caso concreto
ha existido Informacidn adecuada a las clrcunstancias
concretas del sujete ¥ tipo deée negocio vy la respuesta, a la
viata de la prueba practicada y do la doctrine antes expucsta,
ha da ser negativa, concluyoendo con la Sentencla de instancla

que la avaencla de Informacién adecuada ha generade un viele
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esencial del consentimiento gquo da lugar a la nulidad del
contrate (ark. 1.263 del ©C);, v ello por los siguientes
et § v

Al.- El demandante &3 una pecsona gque hasta la fecha en
que contratd el producto litigioso solo habla contratado con
al Bancoe productoa  no  complejos (préatamoa, fondos de
inveraidn, ate,), como el proploe Banco reconoce en  loa
documentes 21 v 23 de la demanda, gue le fueron facllitados
por el Banco al actor, a reguerlmiento de &ste, antea de

presentar la demanda.

B} .= El producto contratado es un producto complejo, ¥ en
cisrte modo especulative, gue pada tlene gue wver con un
poguro, cuys comporbamiento ¥ rigsgos  sole  pueden  ser
comprendidos vy asumidos con conocimiento por pecsonas avezadas
an la contratacidén de productos complejos en al  dmbito
financiero. Dicha complejidad salta a la wista, con solo leoer
ol clausulado del contrato, gue contiens unas comple]isimas
férmulas de caleulo, relacionadas con una tabla de datos
relativos a los importes nocionales.

2).= En La fase procoentractual de formacidén dal
eondentimients, se ha discutids sl &l contrato ofertado lo fua
como N seguro (tesis del acter) anudade &4 una pdllza de
préatamo hipotecario gue contratéd »1 actor en mayo de 2,002, ¥
fue novado en junio de 2.006, actuande como administrador de
la entidad °* 5.L." (documento n® 2 de
la demanda), o por el contrarico se trata de un conirato de
goatién de rvlesgos (lnancierca gue suscribid la parte actora
(tesis dal demardado) para precaverse frente a 2 posibles
subidas de los tlpos de [nterés gque pudieran imcidir en el
préstamo hipotecaric concedido en = dlia por =1 Banco. La
Sentencila de instancia no se pronuncia sobre esate extremo, =i
bien, puade afimmarse Que el producte contratado Ao &ra un
sequro, segin se deduce de la literalidad de su contenido,
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pora la oferta contractual fus hacha y acoptada para cubrir el
riesgo de la subida de tipes de una pdliza de préatamo,
tamblién contratads por &£l demandante con &l Banco, perg ain
informar adecuadamente al clliente de lap consescucnc|as
nagativas gue tendrla para &)1 cliente una poslble bajada de
log tipos de interés, lo cwal podia facilmente interpretarso
por el cliente como la oferta de una “garantia® mediante la
gque se “asequraba”™ al cliente contra las subidas de loa tipos,
aungue tampoco 3¢ beneficiaris de las bajoadas, de modo que en
ls préctlca equivalia a dejar el Interés del préstamo an un
tipo [ljo, toedo 1o cual se deduce, en primer lugar, del hecho
do gque ol Banct no ha aportado prueba alguna de la informacidn
precontractual gue dlo al cliente, que mo debld ser demasiado
exhaustiva, puesto gue la Sra. Gulsdosla Blanco, gque fue la
empleads dol Banco que contactd con el Sr, ¢ admitid
qua sole se habla entrovistade con éste una wvox,; antes de
firmar &l contrato, Yy en sagundo lugar, del hecho de gue asi
e desprende de la informacion gue &l propie Banco ofrecia del
producta &n su pagina web (documento n® 24 de la demanda), en
la que, ontre los productos consistentes en “Cobertucas de
Tipo de Interéds y Cambio”; se ofertaba la "Cobertura IRS-
SWAP", reapecto de la cual sa docia lo sigulente, al menos a
focha de pressntacidn de la demanda:
¢le parmite ponvartir sl Eips de interds variable en fijo
aigmpre gque lo deses, y asl eliminar los rieagos de subildas de
los tipos de intenés.
Caracteristicans
* Proporciona una cobertira total dol riesge de subidas
del tipo de interds.

# Limita 1a oscilacidn de Ios gastos CFinanciercos
ayuda a gestionar su presupiesto.

s Qfrece  Colal Flexibilidad § adaptacidn a Ilas
nacesidades de la empresa,

# fa liguidacidn del préstans ¥ 14 cobertiics  son
independicntes.

i1y



« Flagibilidad: se adapta a la estructura de balance da
cada empresd,

« Froteccidn a medida: usted elige gque importe (no hay
minimos) y a gue plazo gquiere cubricze.

o Técnicas de Gestidn sobre tipos de interés,

51 o desea, puede contratar Swap Estructurades © wuna
estrategia de cobertura de riesgos de tipos de interéds,
disefladas a moedida con el objetive de limfitar los efectos de
ia evalucidn de lea ciposa doe [nrearda sn al fotgra. L& van a
permitir fifjar un tipo de interés mds baje durante el primer
pariode o incrementarlo on los socesives, o Fijar 1a
agatructura creciente o decreciente que mejor se adapbe & Sus
naceaidadess.

Comp ase wa, an diche documento, gue constituye una
“paptura de pantalla* do la paAgina web del Banco a fecha 9 do
fobraro da 2,010, vy que no ha aide impugnade por el demandado
ise limitd a decir sobre &l en la contestacidn gqua cesultaba
intrascendonta), se ofrece el producto como una “cobesctura®
frente a posibles subidas de los tipos de dinterés, y se
equipara a una suarte de “*blindaje” del préatamo, gque lo
convierte en wun préstamoe & Interés fljo, pero nada se decla
antonces acerca de que, a8 cambio, el cliente asumia el riesgo
do liguidaciones negativas on caso de bajadas de los Lipos.

En resumsen, era &1 Banco demandadoe al obligada, conforme a
las normas da disteiboeclén del "“onus probandl® del articulo
217 de la LEC, a acreditar gque proporciond al demandante la
informacién necesarla, para que éste pudlera prestar un
consentimiento cabal e informado sobre el producto gque iba a
contratar; que so salia por completo de la linea de productos
comunes gue hasta ase momente habla contratade cen al Banco, W
égte nada ha probado al reapocto. Mo ha probade el Banco haber
mantenlde con el eliente mids gue una conversacidn previa a la
contratacléon del producto, en la que no consta qué Ilnformacldn
42 le dio;, ni consta que se le proparcalonasen documentos o

follotons explicativos, por lo que no podemos suponer que se le

L¥
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diese una informacidén més exhaustiva que la que el propio
Banco ofrece on su sitio web, comdo hemos viebo, a todas lucaes
inmuificiente, de modo gque hemoa de conclulr que &l contrato oo
concortd sin que hublese dade al clientes ol Banco apelante una
informacitn completa ¥y adecuada sgbre las caracleristicas ds
la operacion que concortaba y de loa rieasgos concretos que
tenia =1 "swap” gque suscribid, especlalmente en caso de gue 38
produjese una LImportante bajada de tipes de iInterés, para
formar correctamente el consentimiento del actor.

Soastiene el Banco apelante gue sometid al demandante & un
toat de conveniencia, pers lo clerto es gque ol documenta n® 20
de la demanda no pucde sor considerade como tal, pues aparte
de gque no esta siqulera fechado ni Lirmado, en &l Be limits ol
Banca a preguntar al cliente af tiems & ha tenide an loa
Gltimos meses fondos de inveraldn, acclones y/obligacionea (a
lo gque el eclliente contedta gue si, gque ha tenldo acciones vy
fondos de renta wvarciable), el nivel de estudios [conteosta que
modios), si su profosién tiene relacién con el J4dmbito
financiers {contesta que nol, ¥y [uentes de informacidn gue
utiliza de forma habituval (conteata que cuenta con algulen
informado que le orlenta), pero ninguna pregunta s hace al
clisnte de cuva contestacidn pudieca deducirse, sliquiera de
forma aproximada, i su perfil era © no adecuado al producto
gue #a le ofertaba. Ed mbds, el documents n® 23 de la demands
reflefja la apreciacidn dol Banco sebre el resultads del “test
de convenlencla™, ¥ en &1 se dice gque de los datoa declarados
por el eliente, ose dedece que su nivel de conocimientos ¥
axperiefncia s @l de upn cliente con experioncia ocn producton
"no complejos®; vy pose a ello le ofertd un producto complejo
sin ofrecerle la informacidon necesarla para gue pudiess
copprander su funcicnamiento y los riesgos gue comportaba su
contratacidn.

Aparte de elle, como muy bien pone de reliove la Sentencla
apelada, &l Banco no somatild al actor al "test de ldoneidad”™,
distinto dol de conveniencia, pues ambos son exigidos por los
acticuleos 72 ¥y 73 del Real Decreto 21772008, de 15 de [ebreroc

i
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{Sentenclias de ésta Scccidn 7* de la fudiencia Provincial de
Anturias de 10 v 16 de diciembre de 2.010).

B .- Por otea parte esta falta de Informaclén previa no
aa aubsana al firmar el contrato, cuyo contenido adolece
también da graves omisiones de informacidén que abundan en ol
arrer padecide por el demandante, en concreto, v en primeg
lugar ne apargoe oen el contrate una Informacldn adecuada sobre
el riesgo gque comporta una evoluecién a la baja del tipo de
interés wvariable roeferonclal, pues dicha Informacidén se limitd
a las advertencias gue se contienen en las condiciones
particulares, y esta informacidn &3 claramente insuficlente,
pues 8o roduce a expresar que el riesgo conaistla en que
aconforme a la eovolucidén que experimente el Tipo de Interds
Variable durante la wvigopncia de la operacion, =l CLIENTE pueds
tener gue pagar una cantidad superior a4 la gque le corresponda
cohrar por las liguidacilones corrsspondientes sobre el Importe
Noclonalw, y en ello hace hincapié la Sentencia de la Seccidn
9* de esta Audlencia, de 27 de enero de 2.010, ya citada
{tamblén la de ésta misma Secclon, de 29 de octubre de 2.010),
al declarar que advertencias de eas tipo «son insuficientes
pues ge reducen a ilvstrar sobre leo obvio, esto e, gue, como
e gue se eatablecen come limite a la aplicacidn del tipe Fijo
un referencial wvariable, el resultads pueds ser positive o
negative para el cliente segin la fFluctwacidn de ese diche
tipo roforoncial. Por ed contrario, la informacidn relevante
en cwanto al riesgo de la operacidn es Ia relativa a ia
pravisidn razonada Yy razonable del comportamiento [futuro deld
tipo wvariasble referepcial. Sdlo asi el cliente puede valorar
"con conocimiente de causa" =i la oferta del Banco, en las
condiciones de tipos doe interds, peariods y ediculo propuscstas,
gatisface a o no au interdss,

Socatlens el Banco apelante que &1 dessndante conocla, al
tiempo de [lrmar ol contrato, los rilesgos gQue o1 producto
comportaba, pues asl lo acredita el docomento n® 21 de loa
aportadeos con la demanda, gqgue aparece firmade por ol
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demandante el mismo disa en gue se suscribid el contrato. Pucs
bien, en relacidén con dichs documento, ea necesario tener en
cuenta que, al lgual gue el denominado ™test de conveniencia®™,
le fue proporcionado al demandante, a requecimionto de éste,
afoctuado por carkta de 27 de onoro de 2.010; o8 decir, una vesz
gue @&l cliente, sorprendido, habia empezado a recibir
liguidaciconoes neogativas. Bn dicho documento, el demandante
dice haber sido informado por el Banco de gue éste estimaba
que &l prodocte apediera no ser  adecvado al npivel de
conccimientos y experiencia declaradow, y que atras haber sido
informade sobre la naturaleza ¥y los riesgos asocliados al
mismc, ha decididoe, actwando por cuventa propida, oo Forma libre
o indapendiente, ¥ con base en sus propias estimacionss,
contratar el prodectosservicio DERIVADOS TIFD DE CAMBIO =-CAF,
COLLAR, CALL=-, DE TIPD DE INTERES, CCVOs. Independientemente
de gue el preducte contratade no fue de loa que se dicen en
ese documento, sino una cobertura IRS-SWAP ([distinta de las
coberturas CAP y COLLAR, ofertadas también on ol sitioc web del
Banco), lo cierto es gue i el Banco sabla gque =1 perfil del
demandante ne ora adecuado para contratar productos complejos,
¥ pese & ello le oferta un producto de la complejidad del qgoe
nos ocupa, debid ser extraordinaciemente exquisite a la hora
de informacle sobre sus caracteristlicas y sus rlesgos, ¥y, sin
embargo, en al referido documanto, como muy blen 46 éxpresda en
la Sentencla apelsada, no ae aspeclfica  gué  clase de
informacidén se dico al cliente sobhra la naturalerza y rlesgos
del producto, nl de gud rlesgos se trataba, nl por gué moedioa
I fum Ffacilitada tal informacidn y cual eoca su contenido, ¥
como la cacga de la prucba corresponde -repetimos- a la parte
damandada, no podemos toner por acreditado gque se le diese
obra informacidn gue la gue el propico clienkte podia obtener de
la dada por &l Banco a través de internet, ya analizada, vy gue

resulta, a todaa luces, parclal e insuficiente.

El.= El Banco oferttd &1 producte al actar en un momento
en gqgue los interescs estaban en una tendencia alcista gque
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podia alarmar a los contrcatantea de préstamos ¥y créditos a
interds variable, pero gue durdé ciertamonte pocod, % RO conata
gque &1 Bance proporcionsss  al  cliente un  estudic  en
profundidad de la situvacidn ccondmica entoncos axistente, que
contuviess una previsidén fundada acerca del comportamiento de
los tipos de interés en el futuro mas inmediato, Informacidn
que resulta Ilpprescindible a la hora de contratar productos
como ol que nos ocupa, pues precisamente de ese comportamiento
depondia gque el producte pudiess resultar atractlive para el
clionte, toda ver que se le ofertaba como wuna “cobertura”
frente & una tondencla alcista, vy nadis mejor que las
antidades financloeras ostd ean condliclones de proporclonar esa
informacidén gue, aunque no sSea slempre filable al 100%, si
puede orlentar al cliente menos informado, siendo asl que, en
gate caso, o no se dio, o fue por completo equivocada, pues,
como muy bien roconoca la parte demandada, la tendencia
aleista durd en EBuropa hasta junic de 2,008, inicidndose a los
pocos mesos -octubre e 2,008~ un porlodo doe  bajadas
continuwadas, v sl el producto se contratd an el mes de julio
de 2008, no puede el Banco Bsostenar que desconocia por
complete cual iba a ser la evolucidén de loa tipos, toda wez
que la tendencia aleista ya ss habla parado, ante la criasia
econdmica gue ya onbtonces aempezaiba a producic sus primeros
efectos, ¥ gue habla provocado que en los Estados Unidos do
América la tendencia a la bala ya se habla Iniclado en
poptiembre dw 2.007. El demandante rocibléd aw  primera
liquidacién trimestral; ya negativa, por importe de 370,81 £
en fecha 9/03/2009; y después reciblé otras tros mis (hasta la
fecha do presencacién de la demanda), teodas negativas, por
importes de 713,78 € en fecha 9/06/2009, B11,43 E en f[echa
21/09/2009, y BEA,23 € on techa 21/12/200%9, las cuales no sa
han wistio &n abasluts compengadasn por lasm hajadas on las
cuotas del préstamo, qgue fuecron de B01,44 € en marzo de 2.008,
02,78 € en junio y septiembre de 2.009, y de 689,33 € an
diciombre de 2.009

LT
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Hemoa de concluir, por tanto, en la linea sentada por la
Sontoncia de esta Sala de 29 de octubre de 2.010, que todo
mate ciomulo do deasinformacidn se traduce en la existencia de
un vicio esencial del consentimiento, pues tan parca @
incompleta informaciém hace que el consentimiento prestado
adolezca de wun error esencial e invalidante; no imputable a
quien lo alega, por lo que no o8 predicable del caso gue noa
ocupa lo seflalade por la sentencia del TS de 17 de febrero de
2.005, segin la cual es precigse que el misms no sea lmputable
4 qulen lo padece, y tal cosa sucede cuando guien le inveca
podria haberle eliminado empleando una diligencia normal
adecuada a4 las clrcunstancias, e5 decic, una diligencia media
teniends on cuonta la condicidn de las personas, puss de
acucrdo conm losa postulados de la buena fe el requisito de la
excusabllidad tiene por funclén bisica impedir oque el
ordenamiento proteja a gulen no merece dicha proteccién por su
conducta negligonte (Sentoncias de 24 de onero de 2.003, 12 de
julio do 2.002 y 30 de septiembre de 1.99%, entre otras), ¥
que calificamos de esaencial o trascendantas, on el soentldo
declarado, entre otras, por la sentencla TS de 17 de jullo da

2.006 que expresamente afirma "~ tiene tal cardcter el ecror
Cpube: recaiga aohra Las condiciones dix la Cona quae
principalmente hubieran dade motive a la celebracidn del
contrates, o, on otros bérminom, que la cosa carezod de alguna
de las condielones gue ase le atribuyen, v precisamente de la
gue de manera primordial y bdslca motivd la celobracidn del
negocic atendida la f[inalidad de éste (SBentenclas de 12 de
julic de 2002, 34 de anore de 2003 v 12 de npoviembre de
2004)": razones Lodas welleas gque obligan a conflemar la
Sentencia apalada por sus proples fundamentos, complatados con

los de la pressnte resolucidn.

CUINTO.- Procede imponer las costas procesales causadas en
eAta inastancia a la parte apelante, en virtud de lo diapuesto
en el articule 398-1 de la Ley de Enjuiclamiente Civil, en
rolacidn con ol articulo 384-1 del mismo Texto Legal,
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Por lo expuasta, este Tribunal decide:

Deaestimar el recurso de apelaclin interpuesto por la
representacién e “Banco Popalar Espafol 5.A.%, contra la
Sentencia dictada el 24 de junio de 2010, por el Juzgade de
Primera Instancia n® 7 de Gljdn, en lop autos de Julcio
Ordinario n®* 3582010, vy, en consecuencia, confirmar la citada
resslucidn, con exprasa imposialidn de las costas procesales
causadas &n eata instancla a la parte apalante.

fol, por esta nuestra Sentencia, lo pronunclamos, mandamos

y flrmamos.

7 % FEB. 201

19



DILIGENCIA.~- En Gijém, welntidiés de febrero de dos mll once.

S hace constar gue contra la anterior reasclucidn cabe, en
sy caso, recucso EXTRORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL v/o
RECURSO DE CASACION; deberd constituirse depdsito de (50
aunros) CIMCUENTA EURDS en Lla cuesnta de Depdsitos
Consignaciones del Banco BANESTO, 3380 0000 12 0568 10.
Dobiends ocspecificar en el campo “conoepto en gue se feallza™
die]l documento Resguardo de fngresa que se brata de un “Recurso
04 Civil-Extraordinaric por Iinfraccidn procesal®™ o do un
"Recurse 06 Civil-Casacidn”

Bi el ingreso se realizase mediante transferencis bancarla
e ingresacd eon la cusnta 00301846420005001274 debiendo
Indicar en el campo concepto en que so realiza: 3380 0000 12
0569 10 04 para &1 HRecurso Clvil-Extraordinario por infraccién
precesal % 3380 0000 12 O056% 10 06 para el Recurso Clvil=-
Casacidn.

El recurrente deberd acreditar haber constitulde el
depbslto medlante la prescntacldn de coplda del resguardo wu
orden de ingroso. Doy fe.-



