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APELACION CIVIL

La Audiencia Provincial de Vitoria-Gasteiz compuesta por los Ilmos. Sres. D* Mercedes
Guerrero Romeo, Presidenta y D, ffiigo Madaria Azcoitia, y D, Edmundo Rodriguez Achustegui
Magistrados, ha dictado el dia catorce de abril de dos mil once,

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA N° 217/11

En el recurso de apelacién civil rollo de Sala n® 10/11, procedente del Juzgado de
Prlmera Instancia n° 3 de thorla, Autos de Juicio Ordinario n® 268/10, promovido por .
S e A dll‘lgldO por la letrada D* Marisa Gracia Vidal vy
representado por la procuradora T , frente a la sentencia dictada
en fecha 01.09.10 siendo parte apelada BANCO SANTANDER S A., dirigido por el letrado D.
Raul Trujillo Ndfiez y representado por la procuradora D* Iratxe Damborenea Agorria. Siendo

Ponente la Iltna. Sra. Presidenta D* Mercedes Guerrero Romeo.
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ANTECEDENTES DE HECHO .

PRIMERO.- Por el Juzgado de Primera Instancia niim.3 de Vitoria, se dict6 sentencia

cuya parte dispositiva dice:
"Se desestima integramente la demanda presentada por la Procuradora .~ =,
' ".: ~ 1 en nombre y representacxén de la mercantil “*70 , fieesod TE
T owyD T "7}, contra la entidad BANCO DE SANTANDE‘R

CEN’I‘RAL HlSPANO S.A., sin cxpresa condena en costas, satisfaciendo cada parte las suyas, y
las comunes, si las hubiera, por mitad'

SEGUNDO.- Frente a la anterior resolucion, se mterpuso, en tiempo y forma, recurso de
apelacion por la representacién de . 2T — - . » TECUrso que se
tuvo por interpuesto mediante providencia de fecha 09-11 10, dando traslado a las partes por
diez dias para alegaciones, presentando por la representacién de BANCO SANTANDER, S.A.
escrito de oposicién al recurso presentado de contrario, elevandose, posteriormente, los autos a

esta Audiencia Provincial.

TERCERO.- Recibidos los autos en la Secretaria de esta Sala, mediante proveido de
18.01.11 se mand6 formar el Rollo de apelacién, registréndose, turndndose la ponencia. Por
resolucion de fecha 01.03.11 se sefialé para deliberacién, votacién y fallo el dia 12 de Abril de
2011.

CUARTO.- En la tramitacién de este recurso se han observado las prescripciones
legales fundamentales. ~

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- En el presente litigio se plantea la nulidad de los contratos denominados
Contrato Marco de Operaciones Financieras en cuyo amparo se han firmado otros contratos de
Permuta Financiera de tipos de interés (Swap Bonificado Escalonado con barrera Knock in
Arrears swap bonificado reversible Media, y swap Flotante Bonificado). La parte actora afirma
que ¢l contrato fue comercializado de forma incorrecta, con una informacion sesgada, el
clausulado resulta incomprensible, el perfil del cliente no es el adecuado para este tipo de
contrato complejo e impropio. El ptimer contrato se firmé en el momento que habia solicitado un
préstamo para la financiacién de un nuevo pabell6n, el producto se ofertd para asegurar la subida
de tipos de interés, pensando el cliente que estaba contratando un seguro que le protegfa de la
subida del euribor, cuando realmente no era asi, el Banco no explicé al representante de la actora
que si el euribor bajaba serfa el cliente quien debia pagar la diferencia. El contrato no es claro,
solo puede ser interpretado por la entidad bancaria, y a todo esto debe afiadirse que el cliente no
se puede desvincular del contrato, la cldusula de cancelacién es imprecisa,
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Desestimada la demanda por la sentencia de instancia . ___. — .~ ~
impugna la resolucién alegando infraccion de la doctrina y jurisprudencia aphcables al caso. La
sentencia recoge varias sentencias que muestran su posicién pero la juez no las aplica
correctamente al caso. La apelante reitera que se trata de contratos complejos, con clausulas
oscuras, redactados unilateralmente por la entidad bancaria que fue quien convencié al cliente
para que los firmase, con una cldusula anticipada abstracta, considera que la actora expresd su
consentimiento por error; en base a todo lo manifestado solicita se declare la nulidad de los

contratos,

Como ya hemos dicho en las recientes sentencias de 23 de febrero de 2.011 y 11 de abril
de 2.011, citando otras Sentencias como la que menciona el recurso de la AP de Asturias de 27
de enero de 2.010, el conocido contrato de permuta financiera es un contrato atipico, pero licito
al amparo del art, 1,255 CC y 50 C. Comercio, importado del sistema juridico anglosajon
caracterizado por la doctrina como consensual, bilateral, es decir, generador de reciprocas
obligaciones, sinalagmdtico (con interdependencia de prestaciones actuando cada una como
causa de la otra), de duracidn continuada y en el 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) limitondose las partes
contratantes, de acuerdo con los respectivos.plazos y tipos pactados, a intercambiar pagos
parciales durante la vigencia del contrato o, sélo y mas simplemente, a liquidar periédicamente,
mediante compensamén, tales intercambios resultando a favor de uno u otro contratante un saldo
deudor o viceversa, acreedor.

De otro lado interesa destacar que el contrato de permuta de intereses, en cuanto suele ser
que un contratante se somete al pago resultante de un referencial fijo de interés mientras el otro
lo hace a uno variable, se tifie de cierto cardcter aleatorio o especulativo, pero la doctrina rechaza
la aplicacion del art. 1.799 CC atendiendo a que la finalidad del contrato no es en si la
especulacién sino la mejora de la estiuctura financiera de la deuda asumida por una empresa y su
cobertura frente a las fluctuaciones de los mercados financieros y que, como se ha dicho, su
causa reside en el sinalagma reciproco de las prestaciones que obligan a los contratantes.

Descendiendo al caso que nos ocupa basta leer los contratos traidos al pleito (doc. n°2, 3,
y 6), para deducir que se trata de contratos complejos, de dificil comprension, redactado por
expertos que no han tenido en cuenta la parte a la que va dirigido, ni siquiera una persona con
-estudios universitarios podrfa entender algunas de las cldusulas que contiene a no ser que s¢ trate
de un especialista en economia o finanzas.

Los expertos definen este tipo de contratos como propios de la “ingenieria financiera”,
propios de grandes empresas, son contratos especulativos y de inversién, con un tremendo riesgo,
y precisamente por ello merece una especial atencidn y explicacion,
eéra cliente habitual del Banco, confiaba en los consejos que sus empleados le daban, con
anterioridad habfa firmado otro tipo de contratos del trafico mercantil, leasing, créditos,
confirming, etc. En este contexto, y cuando la empresa estaba especialmente endeudada por la
construccion de las nuevas instalaciones,se le ofrece este contrato como un seguro para los tipos
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de interés, sin prever las posibles condiciones econdmicas al menos al plazo que se marca en
cada contrato para el caso que los tipos bajen como asi sucedio.

SEGUNDO.- En este tipo de productos compiejos la entidad bancaria est obligada a
proporcionar al cliente toda la informacién necesaria sobre el contrato. Las pruebas practicadas
indican que el Banco Santander no actué correctamente en este sentido.

Siendo el Banco quien redacta ¢l contrato, corresponde a éste explicar al cliente el
supuesto concreto y el coste que va a suponer una bajada importante de los tipos de interés, El
Banco no cumple con poner a disposici6n del cliente el contrato, su obligacién incluye expllcar [
informar al cliente con lenguaje “normal” el objeto del contrato, su coste, y los riesgos del
mismo,

El derecho a la informacién en el sistema bancario y la tutela de la transparencia bancaria
es basica para el funcionamiento del mercado de servicios bancarios y su finalidad es lograr la
eficiencia del sistema bancario como tutelar a los sujetos que intervienen en él, principalmente a
través del sistema de informacién precontractual en la fase previa a la conclusion del contrato,

El art. 78 y concordantes de la Ley de Mercado de Valores protegen especialmente al
cliente dada la complejidad de ese mercado y el propdsito decidido de que se desarrolle con
transparencia y con especial incidencia en la fase precontractual, interesando la diligencia y
transpatencia en el desarrollo de una gestion ordenada y prudente, cuidando los intereses del
cliente como propios, estando obligado a conocer su experiencia inversora y los objetivos de la
inversidn, y proporcionandole toda la informacién de que dispongan que pueda ser relevante para
la adopcidn dela decisién, haciendo hincapié, especialmente, en los riesgos de la operacion.

La Ley 47/07 de 19 de diciembre que modifica la Ley de Mercados de Valores introduce
la denominada normativa MIFID que aunque no es de aplicacion a este caso {entrd en vigor el 21
de diciembre de 2.007), refleja la tendencia en este tipo de mercados, introduciendo la dlstmclén
entre clientes profesionales y minoristas a fin de distinguir ¢l comportamlento debido a unos y
otros, reiterando la diligencia y transparencia del prestador de servicios, y regulando
exhaustivamente los deberes de informacion frente al cliente no profesional. Obligando a la
entidad bancaria a incluir en la informacién las advertencias apropiadas sobre los riesgos
asociados a los instrumentos o estrategias, recabando informacién sobre sus conocimientos,
experiencia financiera y otros objetivos.

En la misma linea el RD 629/93 dé 3 de mayo vino a establecer un cddigo general de
conducta de los mercados de valores, destacando que las entidades debfan ofrecer y suministrar a
sus clientes toda la informacién de que dispongan cuando pueda ser relevante para la adopcion de
los clientes de decisiones de inversi6n, y deberdn dedicar a cada uno el tiempo y la atencioén
adecuadas para encontrar los productos y servicios méds apropiados a sus objetivos, asi como que
la informacién a la clientela debe ser clara, correcta, precisa, suficiente y entregada a tiempo para
evitar su incorrecta interpretacion, haciendo hincapié en los riesgos que cada operacion conlleva,
muy especialmente los productos financieros de alto riesgo, de forma que el cliente conozca con
precision la operacion que contrata.
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El é&mbito normativo tiene un claro cardcter protector para ¢l inversor, y muy
especialmente trata de determinar los pardmetros de informaci6n exigible y deblda por parte de
las entidades que intervienen en los mercados de valores.

En el caso que nos ocupa es un hecho cierto que no solo se entregé informacién escrita al

cliente sino que la facilitada de forma oral por la entidad fue contraria a la realidad del producto,

- Los contratos ni aseguraban ni protegfan al cliente, sin embargo, esta es la forma en que

se vendio, el representante de la actora declara que estaba en ¢l convencimiento que los contratos

les protegian de las posibles subidas de los tipos de interés; que en aquellas fechas la empresa

habfa solicitado un préstamo para financiar la nueva nave en construccién donde se asienta la

sede de la empresa; sin embargo, ¢l Banco en ningiin momento le explicé que los tipos podfan
bajar, ni le refiri6 las pérdidas que podrian tener en este caso.

La falta de informacién impidid a los actores conocer las caracteristicas del producto que
estaba contratando, omitieron extremos esenciales en el contrato, como Ja previsién de que los
tipos de interés iban a bajar en los préximos afios, informacién que el Banco conocia como
experto financiero, La actora pensé que se frataba de un producto que a modo de seguro, le
compensarfa por el exceso que tuviera que pagar en concepto de intereses, cuando los tipos e
situaran por encima de los limites establecidos. Nada se indicé en el caso contrario, esto es,
cuando el indice de referencia se situara por debajo del limite, ni le advirtié que en este caso serfa
ella la que tendria que pagar. -

El Banco actu¢ en interés de sus propios intereses, olvidando los del cliente, infringiendo
lo establecido en el art. 1 RD 629/93 vigente en el momento de celebrarse el contrato, al
establecer que las entidades deben actuar con imparcialidad y sin anteponer los interese proplos a
los de sus clientes, en beneficio de éstos, No deberd inducir a la realizacién de un negocio a un
cliente con el fin exclusivo de conseguir ¢l béneficio propio.

Confotme a lo establecido en el art, 217 LEC, cada una de las partes debe acreditar los
hechos que alega para defender su posicién, en este caso el actor manifiesta que no hubo
informacién suficiente, se trata de un hecho negativo, probarlo seria précticamente imposible,
corresponde al Banco en este caso acreditar que la informacién fue suficiente, que los empleados
a su cargo facilitaron al cliente toda la informacién posible, bien oralmente, blen a través e la
documentaci6n anexa, y esta circunstancia el banco no la ha aoredltado.

TERCERO.- El representante de la actora no pudo formar adecuadamente su voluntad
para suscribir los contratos, con la poca.informacién recibida se’ hizo una idea totalmente
equivocada de las consecuencias derivadas de los mismos,

Analizadas las cldusulas de los contratos y la forma en que se produJeron los
acontecimientos la conclusién es que el representante de ~....~ firmé los
contratos expresando su consentimiento de forma errénea y bajo engaﬁo, al no facilitarle el
Banco toda la informaci6n necesaria sobre las caracteristicas del producto que contrataba, ya sea
por desconocimiento ¢ insuficiente formacién de la persona de la entidad, ya sea por mala fe,
ocultdndole datos bésicos y relevantes sobre la adquisicién de) producto,
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Esta reflexion nos lleva a concluir que ha existido un claro vicio de consentimiento por
causa de error en el objeto. Asf, el art. 1.266 establece como requisitos de la accién de nulidad
basada en vicio del consentimiento, que el error sea esencial e inexcusable, que sea sustancial y
derivado de actos desconocidos para ¢l que se obliga, y que no sea haya podido evitar con una
regular diligencia. '

En este sentido, la STS de 18 de febrero de 1.994 establece que para ser invaliante,
ademas de ser esencial, el erro ha de ser excusable, requisito que el Cédigo no menciona
expresamente y que se deduce de los principios de autoresponsabilidad y de buena fe, este Gltimo
consagrado hoy en el articulo 7 CC; es inexcusable STS de 4 deenero de 1.982), cuando pudo
ser evitado empleando una diligencia media o regular; de acuerdo con los postulados del
principio de la buena fe, la diligencia ha de apreciarse valorando las cirucnstancias de toda indole
que concurran en el caso, incluso las personales, y no solo als de quien ha padecido el error, sino
también las del ofro contratnte pues Ia funcién bésica del requisito de la excusabilidad es impedir
que el ordenamiento proteja a quien ha padecido el error, cuando éste no merece esa proteccion
por su conducta negligente, trasladando entonces la proteccion a la otra parte contrante, que la
merece por la confianza infundada por la declaracién.

En relacién a nuestro caso el error que se aprecia es esencial, sustancial e inexcusable,
puesto que afecta a los términos del contrato y a la obligacién principal, que es el importe y el
alto riesgo asumido, no siendo consciente el cliente de este hecho. El documento es

incomprensible, el Banco debi6 dar mas informacién y poner al alcance del cliente todos los .

medios necesarios para asesorar al personal de la empresa, asegurdndose de que el contrato era
entendido y excluyendo las malas précticas y la ocultacién de datos a fin de lograr la firma de la
actora, La Sala considera que corresponde al Banco poner todos los medios a su alcance y
emplear a sus trabajadores y asesores para explicar al cliente los riesgos de la operacion, sin
artimafias.

CUARTO.- La parte actora alega que uno de los motivos por los que suscribié la
operacién fue por la facultad que le ofrecian de desvincularse del contrato en cualquier momento
a través de una clausula de cancelacién anticipada, La cléusula, incluida de forma unilateral por
el Banco en el anexo indica: “las partes podrén acordar la cancelacién anticipada del producto, se
advierte que la misma se realizard a precios de mercado, lo que podré suponer en su caso el pago
por el cliente del coste correspondiente.” La cldusula es totalmente imprecisa, el Banco se
reserva el derecho de cancelar anticipadamente el contrato en cualquier momento alegando
“yatiaciones del mercado” y no abonar al cliente coste de cancelacién alguno. Sin embargo,
cuando el cliente desea cancelar, el coste a soportar es “el del mercado”, indefinido y abstracto
para quien lo suscribe. Tampoco indica si en este supuesto procedera liquidar la operacién por el
plazo que reste hasta el vencimiento. Es una cldusula oscura, que puede interpretarse a
conveniencia de la entidad, :

En la sentencia dictada por esta misma Sala el 7 de abril de 2.009 decfamos que las
condiciones generales de los contratos bancarios crean un marco dibujado a gusto del banco y
precisamente para conseguir descargar sobre el cliente todos los hechos que puedan originar dafio
o responsabilidad, condiciones generales oscuras, sorpresivas, decisiones unilaterales,
instrumentos jurfdicos privilegiados, desplazamientos de riesgos propios de la actividad
empresarial.  No siempre acordes con el art. 14 CE y que traen como consecuencia una cierta

s
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cultura del “donde hay que firmar” del' ciudadano que carece de conocimientos de derecho
mercantil 0 matemética financiera. '

En resumen, a través de los contratos cuya nulidad se solicita las partes acuerdan pagarse
en determinados momentos sucesivos en el tiempo unas cantidades cuyo importe no se conoce en
el momento del pacto. Se conviene un importe principal a efectos de calculo, y por otra dos
médulos o tipos que aunque es frecuente que se denominen tipos de interés, en realidad no son
tales, que operan mediante su aplicacién sobre et importe o cantidad nocional, de las cantidades
que las partes deben pagarse reciprocamente. Estos tipos pueden ser variables o fijos durante la
vida del contrato o bien ambos variables, siendo el médulo de variacién diferente en uno y otro.
Realmente es una especie de apuesta de futuro en el que las partes se irdn compensando

"autométicamente las cantidades que se vayan debiendo mutuamente hasta €l momento de la
liguidacion y solo pagar4 la diferencia aquella que viniera obligada a pagar la cantidad mayor.
La descompensacién entre €] Banco y el cliente es absoluta, como ha quedado acreditado a lo
largo de la vida del producto, No es un seguro sino un producto de inversion en el que se asume
un riesgo muy alto, que no fue explicado claramente al cliente que firmé pensando que era un
seguro frente a la subida de los tipos para las operaciones de crédito y préstamo que habia
firmado con la entidad con anterioridad, :

Las barreras sobre las que va a jugar con los tipos de interés las fija el banco, el cliente no
puede intervenir en este complicado juego que se pacta a cinco afios. El desequilibrio generado a
la hora de suscripcion del contrato debe ser compensado con la adecuacion del producto al perfil
y necesidades del cliente, sin embargo, no se tuvo en cuenta para nada al cliente, el Banco
contratd un producto especulativo sabiendo que le iba a beneficiar y que el cliente tendria que
abonarle unos beneficios importantes consecuencia de la bajada de los tipos en el mercado,

Asi, en virtud de lo dispuesto en los art, 1.261, y 1.300 CC ¢l contrato debe declararse
nulo, debiendo restituir ¢l Banco las cantidades cobradas a las mercantiles actoras con los
interese legales ex art. 1.303 CC. en relacién con los art, 1,100 y 1.108 del mismo texto legal.

Por ultimo, sobre la infraccién de la doctrina de los actos propios, procede recordar que
los actos propios son aquellos que por su cardcter trascendental o por constituir convencion,
causan estado, definiendo inalterablemente la situacién juridica, o aquellos que vayan
encaminados a crear, modificar o extinguir algin derecho, por lo que el citado principio solo
tiene aplicacion cuando lo realizado se oponga a los actos que hubieran creado una situacion de
derecho que no podia ser alterada unilateralmente por quien se hallaba obligado a respetarla (STS
15-6-01, 24-5-01),

En este caso la actora solicita la nulidad de los contratos firmados, no trata de extinguir
un derecho adquirido, la actora ha explicado muy bien a lo largo del procedimiento que no
conocia el alcance del contrato ni la tendencia de los tipos de interés, el banco nada le dijo sobre
esto, en consecuencia, tampoco este motivo puede prosperar, ‘

Por todo lo dicho los contratos deben ser declarados Nulos, condenando al Banco
Santander a abonar al actor la suma de 53.173,51 euros por las cantidad cobradas ademds de las
liquidaciones trimestrales que se vayan pagando hasta la resolucién definitiva del pleito.
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QUINTO.- Que ademas del principal, los obligados al pago harén efectivos los intereses
legales, ex art. 1.100, 1.108 CC desde la fecha de imterposicién de la demanda; y 576 LEC.
desde la sentencia.

SEXTO.- Las costas de la instancia se abohare’m por el demandado; sin hacer especial

pronuriciamiento de las de este recurso ex art. 394 y 398 LEC. : .
FALLAMOS )

ESTIMAR el recurso interpuesto por . ... S .
representado por la procuradora T T "~ contra la sentencia dictada por el

Juzgado de Primera Instancia n° 3 de Vitoria en el procedimiento Ordinario n° 268/10,
REVOCANDO la misma, y en consecuencia, que ESTIMANDO la demanda interpuesta por
- Tl " TT7'1ZI0.0  debemos DECLARAR Y DECLARAMOS:
NULO EL CONTRATO MARCO DE OPERACIONES FINANCIERAS Y TODAS
LAS CONFIRMACIONES DE PERMUTA FINANCIERA FIRMADAS BAJO SU AMPARO.

Que debemos CONDENAR Y CONDENAMOS A BANCO SANTANDER al pago al
actor de la suma de 53.173,51 euros més aquellas cantidades que como liquidaciones trimestrales
se vayan pagando hasta la resolucion definitiva del pleito.

Que debemos DECLARAR Y DECLARAMOS que el contrato se pactd con una duracién
de cinco afios desde su firma, debiendo calcular en ejecucién de sentencia las cantidades
liquidadas al actor como consecuencia de la nulidad del contrato.

El demandado deberé abonar ademés los intereses legales desde la fecha de presentacion
de la demanda y a partir de la fecha de la sentencia el interés legal incrementado en dos puntos.

CONDENAMOS al demandado a las costas de la instancia, sin hacer especial
pronunciamiento de las de este recurso. .

Frente a esta resolucidn cabe interponer recurso de CASACION ante la Sala Primera
del Tribunal Supremo, .que deberd prepararse por escrito ante esta Audiencia Provincial en el
plazo de cinco dias contados desde el siguiente de la notificacion.

Con certificacién de esta resolucién, remitanse los autos originales al Juzgado de
' procedencia para su conocimiento y ejecucion.

Asf, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

sl
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PUBLICACION.- Dada y pronunciada fuc la anterior Sentencia por los Ilmos. Sres.
Magistrados que la firman y leida por la IImo. Magistrado Ponente en el mismo dia de su fecha,
de lo que yo la Secretario Judicial doy fe.




