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AUDIENCIA PROVINCIAL DE BARCELONA

'SECCION PRIMERA

ROLLO N° 549/2013

Procedente del procedlriﬂa_nto Ordinario n°® 136/2012
Juigado de Primera Instancia n® 3 Vilanova | la Geltr(i

SENTENCJA N°197

Barcelona, 11 de mayo de 2015

La Seccién Primera de la Audiencia provincial de Barcelona, formada
por las Magistradas D* M* Dolors PORTELLA LLUCH, D* Amella MATEO
MARCO y D* M* Luisa GUZMAN ORIOL, actuando Ia primera de ellas como
Presidenta del Tribunal, ha visto el recurso de apelacion n° 549/2013,

interpuesto contra la sentencia dictada el dia 2 de abril de 2013 en el

procedimiento n° 136/2012, tramitado por el Juzgado de Primera Instancia n® 3
Vilanova i la Geltrti en el que es recurrents BANCO DE SABADELL, S.A. y
apelad previa deliberacién pronuncia en nombre
de S.M. el Rey de Espafa la siguiente resolucion.
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, ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La sentencia antes sefialada, tras los correspondientes
Fundamentos de Derecho, establece en su fallo lo siguiente: “Que con
ESTIMAq:ION INTEGRA de la demanda interpuesta por el Procurador de los
Tribunalgs Dofia Nuria Molas Vivancos, en nombre y representacion de la
Mercant_ ., y dirigida contra BANCO SABADELL, S.A,
DEBO DECLARAR COMO DECLARO la NULIDAD DE PLENO DERECHO del
contrato ﬁarc_o de operaciones fmanclera_s de 5 de agosto de 2008 y sus anexos,

la solicitu;d de contratacion de productd derivado de 1 de agosto de 2008 y el
documento de confirmacitn de 8 de agosto de 2008 por falta de consentimiento

 dela actora, y DEBO CONDENAR Y CONDENG a BANCO SABADELL S A a

estaryp sar por la anterior declaracion, asf como a restituirse ambas partes las
cantidadgs, con los incrementos pertinentes de aplicacién del interés legal,
correspondientes & los pagos efectuados reciprocamente por la vigencia del
contrato Lue la deciaracién de nulidad conlleva.

Se condena en costas a la parte demandada.”
f
S$GUNDO Las partes antes idenfificadas han . expresado en sus
respectlvbs escritos de apelacién y, en su caso, de contestacion, las petrcnonesa
las que se concreta’ su impugnacién y los argumentos en los que las
fundamertan, que se encuentran unidos a los autos.

andamenta la decision del Tribunal la llma, Sra. Magistrada Ponente D*
M® Luis . GUZMAN ORIOL.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Planteamiento del litigio y resolucién en |a instancia

15-05-2015
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Por la mercantiNSNENENNIN - ctor= so sjercita accién

de declaracion de nulidad contractual y restitucion por la demandada de Ia
cantidad de 42.360,97 euros;. intereses, comisiones y cualesquiera gastos
devengados en su consecuencia, més fodas aquellas liquidaciones que se
practiquen con posterioridad a la interposicién de la demanda y costas, Alega
que el 11 de octubre de 2007 la mercantil“ y Banco
Sabadell formalizaron la contratacién de una operaciéon de leasing o
arrendamiento financlero respecto de una nave industrial. Meses mas tarde el
director de la oficina, D. Francesc Calvo Giménez, le oferté un tipo de seguro
para cubrir Ia subida de tipos de interés que afectaban al leasing sin que tuviera
que pagar prima alguna. EI Sr. José Luis Alonso Ruiz, uno de los socios de la
mercantil demandante, se personé junto con un amigo personal, el Sr, Collado,
en la oficina donde no dispuso de tiempo ni de documentacién suficiente para
comprender el compiejo producto que se le ofertaba y firmad el contrato mairco de
operagiones financieras el 5 de agosto de 2008 y ta salicitud de contratacién de
producto derivado el 1 de agosto de 2008, sin que nunca llegara a firmar el
documento de confirmacién del contrato. Ademas de alegar (a inexistencia de
contrato por faita de firma del demandante en la confirmacion del contrato,
aduce incumplimiento por la demandada de la normativa MIFID en cuanto a Ia
falta de entrega de test mifid, ni simulaciones de funcionamiento del producto en
casos de bajada de interés, no se le informé de los gastos o costes de
cancelacion anticipada, puas mantiene que no le explicd en qué consistia el
producto, los riesgos y consecuencias econémicas que podian derivarse de su
contratacion. Pese a la falta de firma de la confirmacién del contrato, Banco
Sabadell empezé a realizar cobros procedentes de liquidaciones anuales, todas
ellas en su contra, la primera de fecha 11 de octubre de 2010 por importe de
22.452,43 euros, llegando a abonar un importe total de 42.360,97 euros, que
reclama en este pleito, tras las infructuosas reclamaciones extrajudiciales que
efectué al servicio de atencion al cliente de Banco Sabadell.
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Por su parte, la demandada se opone a la pretension de contrario
considerando que no se produce la concurrencia de elemento alguno que
permita declarar la nulidad del contrato por ausencia del consentimiento.
Entiende que la firma en el documento de confirmacion del contrato no es
esencial para entender suscrito el contrato pues hubo oferta y aceptacion.

Sostiene la demandada, tras una explicacién del producto financiero que fue-

objeto de contratacién del que dice no es posible predicar una extrema
complejidad, que la actora era sobrada conocedora del producto que contrat6 -
tanto de sus condiciones como de sus riesgos- pues Incluso mantiene que fue
— la que se interesd por la contratacion de la permuta
financiera de tipos de interés. Por otro lado, que cualquier hrpotétlco error seria
excusable. Ademds, que la mercantil fue informada de manera previa,
' @xponiéndose con claridad y detalle el producto del que se trataba y gueseibaa
contratar sin perjuicio de que en la documentacién que se le entregé constaba el
detalle de la misma. En definitiva, por la formacién y experiencia del legal
representante de la actora al que se sometid al correspondiente test de
idoneidad, junto a la informacion de Ia que dispuso, el error con respecto al
contrato era vencible con la simple lectura del mismo, por lo que el contrato

suscrito es plenamente valido no adoleciendo de vicio alguno por lo que

entiende que la peticién de nuhdad no puede actuar,

Il.- La sentencia de instancia estima Integramente la demanda al
entender que en el caso de autos de conformidad con lo dispuesto en el art.
1.261 del Cédigo Civil, ha de declararse la nulidad del contrato swap por faita de

consentimiento de la actora, y en consecuencia, aplicando el art. 1.303 del

mismo texto legal, como efecto de dicha declaracion, deja sin eficacia lo
ejecutado con su vigencia, es decir, con ia oblrgacnén de las partes de restituirse
Jas cantidades.
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SEGUNDO.-. Recurso de apelacion

I.- Frente a tal resolucion se alza la parte demandada y alega en su
recurso el error en la apreciacién de la prueba practicada en la instancia por
cuanto la resolucién recurrida declara nulo el contrato celebrado entre las partes
relativo & un “Producto derivado de tipos de interés para coberfura” en definitiva
una permuta financlera, en la modalidad de swap a tipo fijo, alega la parte
recurrente due la sentencia de instancia ha errado al declarar la nulidad dal
contrato por falta de consentimiento del legal representante de la mercantil
actora basado en la ausencia de firma de uno de los tres documentos que
conforman el contrato, en concreto el contrato de confirmacién de la operacién.

Alega que la parte actora no puede solicitar nulidad por falta de
consentimiento y subsidiariamente por error inexcusable. Decimos al respecto,
que es irralevante la discusion por cuanto la ausencia de consentimiento puede
tener lugar, bien porque no se haya prestado bien porque este adolezca de un

vicio invalidante.

Se aduce por la demand'ada en su recurse que el contrato quedo
perfeccionado con la firma del CMOF y de la solicitud de contratacion de

producto derivado.

l.- La parte actora se opone a la apelacién e interesa la confirmacién de
la sentencia de instancia, con imposicion de las costas de la alzada a fa

recurente,

ill.- Con carécter previo debe sefialarse que atendidos los términos en gue
ha quedado planteado el debate en esta alzada en este particular, el nicleo del
debate, se centra en determinar si ha existido no consentimiento porparte dala

entidad actora — en la contratacion del producto
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indicado y si efectivamente se ha prestado valorar la concurrencia de vicio
esencial invalidante; v a este respecto conviene recordar que en nuestro
ordenamiento juridico procesal rige para la segunda instancia la plenitud del
efecto devolutivo (nomenclatura obsoleta -que ha side abandonada porlaLEC
2000 - que deriva de la antigua concepcién de que el Juez de primera instancia
actuaba por delegacion de su Superior jerarquico, con lo que mediante el recurso
se "devolvia" la competencia a éste), de tal manera que, en principio (y con las
limitaciones derivadas del principio "tantum apeilatum "quantum” devolutum” yde
la prohibicién de la "reformatio in peius”), la apelacién permite al organo
jurisdiccional "ad quem” examinar en toda su integridad del proceso Y, por ende,
revisar plenamente la resolucion recurrida, es decir, la apelacién somete al
Tribunal que de ella entiends el total conocimiento del litigio, en términos quele
faculta para valorar los elementos probatorios y apreciar |as cuestiones
debatidas segun su criterio, por lo que el tribunal de Ia apelacion se encuentra en
el momento def fallo en condicionas semejantes al de la primera instancia; a este
respecto, el Tribunai Supremo ha declarada (8T8 16.3.2003, entre otras) que los
Tribunales de alzada tienen competencia no s6io para revacar, adicionar, supliry
enmendar las sentencias de los inferiores, sino también para dictar, respecto da
todas las cuestiones debatidas, el pronunciamiento que proceda, salvo en
aquellos :;spectos en los que, por conformidad o allanamijento de las partes,
algun punto litigioso ha quedado firme ynaes, consiguiem‘ements, recurrido, ya
que, en otro caso, al Juzgador de la alzada le es licito en nuestras leyes
procesales valorar el material probatorio de distinto medo que el Tribunal de
primer grado, revisar Integramente el proceso y llsgar a conclusiones que
pueden ser concordantes o discrapantes, total o parcialmente, de las mantenidas
en la primera instancia, pues su posicion frente a los litigantes ha de ser la
misma que ocupé el inferlor en el momento de decidir, dentro de los términos en
que el debate se desenvolvié (entre olras, SSTS de 4 de junio de 1993 y7de
febrero de 1994), y también ha mabnifestado que, cuando ia apelacion se formuta
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sin limitaciones somete af Tribunal que ds ella aentiende al total conocimiento del
Iitigio en términos que le faculta para valorar los elementos probatorios y apreciar
las cuestiones debatidas seguin su propio criterio, dentro de los limitss ds la
obligada congruencia. |

Por tanto, atendiendo a los hechos fijados como controvertidos en la
audiencia previa, al suplico de la demanda y a la prueba practicada en la

instancia que versé sobre la existencia da error en el consentimiento prestado

atendida la ausencia de informacién sobre el producto. Analizaremos si
efectivamente se ha producido el mismo y en qué condiciones.

TERCERO.- SWAP sobre tipos de interés

l.- Planteado el debate en esta segunda instancia en los indicados
términos. asiste la razén al recurrente, en cuanto a la existencia de contrato
perfeccionado, por cuanto fa firma del CMOF y de Ja solicitud de contratacién
de producto derivado, dan lugar la perfecci6n del contrato entre las partes ya
que la firma de la solicitud de producto derivado implica la puesta en marcha de
la actuacion bancaria para cerrar la operaci6n solicitada que no es automética a
tenor de la volatilidad del mercado de derivados lo que puede incidir en la
imposibilidad de cerrar la operacién contratada,

Sentado pues que el contrato de permuta financiera “swap a tipo fijo”,
fue concertado entre las partes, debemos analizar en qué condiciones se presté

ese consantimiento.

Para ello baste simplemente la lectura de las clusulas que han llevado a .

la juzgadora de instancia para considerar la inexistencia de consentimiento en el
documento de “soficitud de contratacién de producto derivado” el cual expresa
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en su condicién primera que “este documento tien'e unicamente finalidad
Informativa” y “este documento no constituye una oferta para cdntrataf ningun
praductb”. La segunda de las condiciories in fine del referido documento sefaia
que “en caso de discrepancia entre o/ compromiso de contratacion y el contrato
definitivo, prevalecers éste Gltimo”

De tal redaccion se deduce ab initio el error provocado por la parte
recurrente, BANCO DE SABADELL, dada la ausencia absoluta de cléridad de
fas mismas lo que explica la negacion de la firma de fa confirmacién cuando le
fue requerida unos meses antes de las liquidaciones negativas que se iniciaron
un afo y dos meses después de la firma de la solicitud de derivado sin Ia
practica de liquidacion positiva alguna previa, pues la fecha de inicio del producto
se fijé en octubre de 2009 y el contrato se firmé el 1 ¥ 5 de agosto de 2008 a
vez acontecido ¢l escenario negativo.

Portanto, el demandante cuestions la validez del contrato, al negarse a
firmar ta confirmacién del mismo lo que revela rechazo de los efectos del
mismo, al haber transcurrido el lapso de tiempo necesario para constatar que no
habia contratado el seguro que le ofertaron para asegurar posibles subidas del
tipo de interés asociado, tedricamente, a su contrato de leasing.

II.- E) contrato de permuta financiera o swap (dal inglés, cambiar) puede
definirse como un contrato mediante s cual ambas partes acusrdan intercambiar
flujos de efectivo sobre un clerto principal a intervalos regulares de tiempo
durante un periodo dado, pudiendo tomar como variables para formaliiar dicho
intercambio la cotizacién de tipos de interés (IRS), divisas (currency swap ),
materias primas (commodity swap ), acciones (equity swap }, efc., de modo que
Un swap sobre' tipos de intereses no es mas que un intercambio de pagos
periédicos de intereses calculados sobre un capital nominal de referencia
{nocional), pero con tipos de referencia distintos de modo que, por lo general,

3
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una parte acordara el pago en base a un tipo de interés fijo y la otra lo hara a
tipo de interés variable en funcién de un determinado indicador como puede ser

el Euribor.

Ili.- Pues bien, de la prueba practicada en la instancia el propio director
de la oficina Sr. Calvo cuande habla del producto swap comparandolo con el

leasing que tenia contratadolf NI < < 2 éste como

- el “seguro del swap”; ello ya nos advierte de la realidad de 'as cosas y confirma

la version de la parte actora al declr que les ofrecieron un “seguro” para prevenir
las posibles subidas de interés. Ademas el propio Sr. Calvo dica que ée les
ofrecieron tres propuestas o modalidades diferentes de swap y que el cilente
eligid el swap a tipo fijo. No se acreditado ninguna de las diferentes ofertas y
tampoco ejemplos concretos de escenarios negativos. Argumenta la parte
demandada que la intencion del cliente cuando contraté el swap a tipo fijo
intereses no era sino conseguir la estabilizacién del tipo de interés de la

operacién financiera que habia solicitado a Banco Sabadell, -

-queﬂa asegurarse un tipo de interéé que en ningln caso fuera
superior al tipo del 5,02%.

Frente a ello, lo que resulta de lo actuado es que sl arrendamiento
financiero que tenia contratado un afio antes— ya
acogia una clausula éuelo del 4% y un tipo maximo del 15%, por lo que
obviamente no se broducia una compensacion total de los efectos de la bajada
del Eurlbor_entre los dos productos y si se producia un aumento del 1,02% en su

- carga financiera, ello confirma que el producto era totalmente inadecuado para

un cliente minorista que no contratd seguro alguno y s{ un producto de inversion,
complejo y de riesgo cuando el demandants no habla suscrito con
anterioridad contratos de permuta financiera (SWAP), y no consta én modo
alguno su interés por adquirir productos financieros especulativos. La intencidn
del banco de eliminar la clausula suslo una vez acaecido ol resuitado negativo
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no subsana la mala practica bancaria de comerciar un producto de inversién
ante necesidades de financiacion,

CUARTO.- Deber de informacién que incumbe al Banco

l.- BANCO SABADELL ofrece un producto complejo que se aleja de Ia
operativa habitual con la finalidad “tedrica” de
garantizar cobertura a fin de evitar riesgo de subida de tipos de interés para un
leasing que formalizé en dicha entidad un afio antes. '

Por tanto, ya podemos partir de una conclusién clara cudl es que el
producto ofrecido por BANCO SABADELL 3
resulta totalmente inadecuado porio ya razonado ud supra.

ll.- El Real Decreto 628/1993, de 3 de mayo, sobre normas de actuacién |
en los Mercados de Valores y Registros Obligatorios, que desarrolla las
previsiones contenidas en los artfculos 33, 44, 78 y 86 Ia Ley 24/1988, de 28 de
julio, del Mercado de Valores, establece como'anexo un codigo de conducta en
el que, entre otras cosas, se exigia:

- Que las Entidades ofrezcan Y suministren a sus clientes toda la.
informacion de que dispongan cuando pueda ser relevante para ia adopcion por
ellos- de decisiones de inversion, debiendo dedicar a cada uno el tiempo y Ia
atencién adecuados para encontrar fos productos v servicios mas aproplados a
sus objetivos.

* Que la informacién a la clientels debe ser clara, correcta, ‘précisa.
suficiente y entregada a tiempo para evitar su incorrecta inferpretacién y
haciendo hincapié en los riesgos que cada operacidn conlleva, muy
especialmente en los productos financieros de aito riesgo, de forma que el

10
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cliente conozca con precision los efactos de la operacién que contrata.

ll.- La Directiva de Mercados de Instrumentos Financieros, més
conocida por sus siglas en ingles MiFID, se ha traslado a la legislacién espafiola
mediante Ley 47/2007 y Real Decreto 217/2008, y tal normativa refuerza tres
principios basicos que deben cumplir las entidades financieras cuando prestan

servicios de inversion:

. Actuar de forma honesta, imparcial y profesional, en el mejor interés de

sus clientes.
« Proporcionar informacion, clara y no engafiosa a sus clientes.

-Prestar servicios y ofrecer productos teniendo en cuenta las
circunstancias personales de los clientes.

El art.79 bis.3 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores,
en redaccién dada por Ley 47/2007, expresamente prevé que la informacion
referente a los instrumentos financieros y a las estrategias de inversién debera
incluir orientaciones y advertencias apropiadas sobre los riesgos asociados a
tales instrumentos o estrateglas; mientras que el art.64 del Decreto 217/2008
advierte su obligacién de propercionar a los clientes una descripcion general de
ia naturaleza y riesgos de los instrumentos financieros, teniendo en cuenta, en
particular, la clasificacidon del cliente como minorista o profesional, y en tal
descripcidn se debera incluir una explicacidn de las caracteristicas de! tipo de

instrumento financiero en cuestién y de los riesgos inherentes a ese instrumento,

de una manera suficientemente detallada para permitir que el cliente pueda
tomar decisiones de inversion fundadas, concretando en su apartado 2 lo

siguiente:
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2. En /a explicacitn de los riesgos deberé incluirse, cuando sea
justificad_o en funcién dsl tipo de instrumento financiero en cuestion y de los
conocimisntos y perfil del cliente, la siguiente informacién:

| a) Los riesgos conexos a ese tipo de instrumento financiero, incluida una
explicacion del apalancamisnto Y de sus efectos, y af rlesgo de pérdida total de
la inversion, |

b) La volatilidad def precio de ese tipo de Instrumento financiero y
cualquier limitacion del mercado, 0 mercados, en que pueda negociarse”,

V.- En definitiva, ia informaciéon que recibe el cliente resuita ,
fundamental a Ia hora de analizar si ha podido incurrir en error aj prestar el
conseantimiento.

Pues bien, por mas que insiste la recurrente en la correcta informacion de!
praducto que infiere de la redaccién de los documentos firmados por el
demandante, as lo cierto qué dificilmente puede admitirse tal circunstancia
cuando el SWAP suscrito para dar cobertura a una posible subida de tipos de
interés no €s un producto adecuado para cuando
Su producto financiero ya tiene una clausula suelo ¥ 'el solapamiento de
productos conduce a un incremeﬁto del coste financiero del 1,02%, lo que se
vende como un seguro ante posibles subidas de interés se convierto en un
Incremento de financiacion a favor del banco; iuego se ha de conclujr que la
informacién fue no ya insuficients sino mas bien inexistente por cuanto si sQ
hubiera advertido al demandante que lo que se pretendia era darie cobertura por
el riesgo de subidas de tipo de interés de un crédito, parece evidente que éste
habria sefialado que no precisaba de la cobertura que se le ofrecia en atencion
al riesgo de tener que satisfacer doblemente un pago de intereses. Por ello,
cuando se le requiri6 para que firmara la confirmacién del producto que habia
suscrito meses antes, el cliente ya habfa advertido los resgos del mismo y
obviamente, cuando se produjo la primera liquidacién negativa acepté Ia

12
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supresion de la clausuia suelo del contrato.

V.- Por tanto, aunque cueste admitir que los empleados de 'a entidad

demandada actuaran con tal faita de diligencia, no podemos sino afirmar que

hicieron suscribir al demandante una serie de documentos sin advertirle en modo
alguno de la real trascendencia de fos mismos. Alega la parte demandada que
fu_a el cliente quien solicitd sl producto y que fue acompariado por el Sr. Collado,
a quien se presenté como asesor financiero de la empresa. Ninguna de estas
afirmaciones han quedado acreditadas, y ellc se corrobora con los actos
posteriores de—, al negarse a firmar la confirmacién
del producto y respecto de! Sr. Collado, es indiferente que fuera o no asesor
financiero (circunstancia que no ha quedado probada, ni siquiera por la
cualificabién profesional), pues la obligacion de informar sobre estos productos
de inversién corresponde a la entidad bancaria.

V.- Se ha de insistir en la especial relevancia que tiene la informacion
que debe facilitarse al cliente en este tipo de operaciones dado que no sélo se le

| estd ofreciendo un producto sino también un asesoramiento, y siendo éste de

uno los contratantes, se ha de exigir la méxima difigencia af respecto.

Recuérdese ahora como la reciente sentencia del Tribunal de Justicia
de Unién Europea de 30 de mayo de 2013, caso Genil 48. S.L. (C-6804/2011)
entiende que tendrd la consideracién de asesoramiento en materia
de inversidn la recomendacion de suscribir un SWAP realizada por 1a entidad
financiera al cliente inversor, "que se presente como conveniente para el cliente
o se base en una consideracion de sus circunstancias personales, yque no esté
divilgada exclusivamente a través de canales de distribucion o destinada al
publico” (apartado 55). '

En el presente caso BANCO SABADELL llev6 a cabo un servicio de
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asesoramiento financiero, pues el contrato de SWAP fue ofrecido porla entidad
financiera por medio del Director de la Oficina Sr. Calvo, aprovechando la
existencla previa de una contrato de lsasing en su oficina y aungue éste
sostenga la tesis contraria, esto es que fue quien se
dirigi6 a él para contratar el producto, ello no ha quedado acreditado y
aceptamos [a version de la parte actora, habida cuenta el devenir de sus actos y
obviamente por la simple razon de que un producto de tales caracteristicas y
resultados no podia ser pretendido por , cuando su
intencién no era inversora sino de financiacién Yy su perfil de minorista no venia
acompafiado de ninguna operacién previa especulativa,

VIl.- En este punto, buena es la-cita de la reciente sentencia de la Sala
18 del Tribunal Supremo.- Pleno, de 24 de enero de 2014, que se ocupa de
un swap de inflacién:

"Ordinariamente existe una desproporcién entre la entidad que
comercializa servicios financieros y su cliente, salvo que se frate de
un inversor profesional. La complejidad de los productos financieros propicia una
asimelria informativa en su contratacién, lo que ha provocado Ja necesidad de
proteger al inversor minorista no experimentado en su relacion con ef proveedor
de servicios financieros. Como se ha puesto de manifiesto en Ia doctrina, esta
necesidad de profeccién se acentua porque las entidades financieras al
comercializar estos productos, debido a sy complejidad y a la resefiada asimetria
informativa, no se limitan a sy distribucion sino que prestan af cliente un servicio
que va mas allé de la mera y aseplica informacion sobre log instrumentos
financieros, en la medida en que ayudan al cliente a interpretar esta informacion
Yy a tomar la decisién de contratar un detarminado producto.

Para entender bien el alcance de Ia normativa especifica, denominada
MiFID por ser fas siglas del nombre en inglés de fa Diractiva 2004/39/CE relativa
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& los mercados de instrumentos financieros {Markets in Financial Instruments
Directive), de la que se desprenden especificos deberes de informacién por parte
de la entidad financiera, debemos partir de la consideracion de que estos
deberes responden a un principio general: todo cliente debe ser informado por el
banco, antes de la perfeccion del contrato, de los riesgos que comporia Ia
operacion especulativa de que se trate. Esle principio general es una
consecuencia del deber general de actuar conforme a las exigencias de la buena
fe, que se contiene en ef art. 7 CC EDL_1889/1 y en el derecho de contratos de
nuestro entorno econdémico y cu!iurai, reflejo de lo cual es la expresion que
adopta en los Principios de Derecho Europeo de Contratos (The Principles of

-European Contract Law -PECL-cuyo art. 1:201 bajo la ribrica " Good faith and

Falr dealing " ("Buena fe contrabtuaf "), dispone como deber general: " Each party
must act in accordance with good faith and fair dealing " ("Cada parle tiene la
obligacién de actuar conforme a las exigencias de la buena fo "). Esta genérico
deber de negociar de buena fe conlleva el més concreto de proporc}'onar ala
ofra parte informacién acerca de los aspectos fundamentalss del negocio, entre
los que se encuentran en este caso los concretos riesgos que comporta el
producto financlero que se pretende contratar”.

QUINTO.- Error provocado

.- Estamos ante un supuesto de error provocado del que expresamente
se ocupa el art.4:103 de los ya citados Principios de Derecho Europeo de
Contratos (PECL), que vienen siendo utilizados por la Sala 12 del Tribunal
Supremo como texto interpretativo de las normas vigentes en esta materia en
nuestro Caodigo civil (entre otras, STS, Sala 12, 17 diciembre 2008 ¥ 24 de enero
de 2014), reconociendo tal precepto el derecho de las partes de anular el
contrato cuando haya sufrido un error como consecuencia de la informacion
facilitada por la otra parte, siempre que la parte inducida a error no hubiera
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celebrado el contrato en caso de haber obtenido una informacién adecuada; y es
claro que en nuestro caso el demandante no hubiera celebrado el contrato
de SWAP de haber c:onocidb su real contenido, como hizo cuando se negé a
firmar la confirmacion de solicitud de producto derivado, swap a tipo de interés
fijo. Es decir, una vez conocido el producto se quiso desligar del mismo Yy creyd
haberlo hecho al no firmarla confirmacién, prusba palmaria del error sufrido por
la entidad actora. Asimismo tampaco se apunta por el Banco que-
pretendiera adquirir un producto especulativo.

Se trata por tanto de establecer quién debe asumir el riesgo de la
inexactitud, decantandose los PECL por imputar {al riesgo al contratante que
facilitd la informacién errénea, en nuestro caso, a la entidad demandada.

il.- Obsérvese que el concepto de error que ofrecen los PECL ha sido
recogido en la Propuesta de Modemizacion del Cédigo Civil EDL 1889/1 en
materia de Obligaciones y Contratos elaborada por la Seccion de Derecho Civil
de la.Comisic}n General de Codificacién (Boletin de Informacién del Ministerio de
Justicia, Afio LXIIl enero 2009), y asl el art.1208 CC presenta la siguiente
redaccion: |

“1. El contratante que en el momento de celebrar el contrato padezca un
error esencial de hecho o de derecho, podréa anulario si concurre alguna de las
circunstancias siguientes: 1° Que el error hubiera sido provocado por Ia
informacién suministrada por la otra parte. 2° Que esta Gltima hubiera conocido o
debfdo conocer el error y fuere contrario a la buena fe mantener en él a la parte
que lo padeci6. 3° Que la otra parte hubiera incidido en el mismo error.

2. Hay error esencial cuando sea de tal magnitud que una persona razonable y
en la misma situacién no habria contratado Ac lo habria hecho en términos
sustanciaimenté diferentes en caso de haber conocido fa realidad de las cosas.
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3 Los contratos no serén anulables por error cuando sea inexcusable y cuando
la parte que lo padscid, de acuerdo con el contrato, debla soportar el riesgo de
dicho error...”

lIl- No parece distinto el criterio que nuestra doctrina ha ofrecido
respecto al tratamiento del error, y asl De Castro sostiene [o siguiente:

"El error relevante como vicio del consentimiento consiste en la creencia
inexacla, respecto de algin dato que se ha de valorar como motivo principal del

. negocio, seglin y conforme resulfe de la conducta negocial de Ias partes, en las

concretas circunstancias del negocio. Se requiere una disconformidad entre lo
que se considara pfesupuesto del negocio (p.sj., o que se debe daro hacer) y ef
resulfado que ofrece la realidad (lo dado o lo hecho). El dato respecto ai que
existe el error ha de ser estimado de importancia decisiva para fa celebracién de/
negocio, para quien alegue el vicio y, ademés, que, en sf mismo, pueda ser
considerado base del negocio (condicién sine qua non) teniendo en cuenta lo
que resulte expresa o tacitamente de !a conducta de quien o quienes hayan
dado lugar al negocio”

IV.- En igual sentido se viene pronunciando 1a jurisprudencia de la Sala
19 del Tribunal Supremo, y asi cabe citar la sentencia de 19 de febrero de 19986;

"...No se ataca por tanfo la concurrencia de error como vicio que invalida
el consentimiento prestado a la compraventa y que alcanza al contrato, por o
que fa Sala "a quo" aplicé correctamente ef articuio 1300 del Cédigo Civil, que
hay que relacionar necesariamente con ef 1261, 1 266, 1267 y concordantes del
Codigo Civil, y con /a doctrina Jurlsprudencial de esta Safa de Casacién civil, que
exige que el error sea esencial (sentencias de 14 y 18-2-1994), apreciandose
cuando se tiene conocimiento defectuoso importante de cuantas circunstancias
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tenfan que contribuir a la recta formacion del debido consentimiento (sentenc:a
de 23-2-1993), y con mayor incidencia cuando se trata de situacion impuesta,
que solo posibilitaba en el dmbito de Ia realidad préctica tener que soportar los
perjuicios consigulentes, o acceder las pretensiones del recurrents, que es el
caso de autos, ya que se falsed Ia realidad de las cosas ( sentencias de 25-5-
1963 y 25-2-1996) y Se provoctd decididamente error, no leve, sino
transcendental y decisivo”

_ SEXTO.- Conclusién

I.— suscribié un contrato de SWAP de tipo

de interés FIJO sin contar con la debida informacion que al respscto debia
prestarle la otra parte contratante, BANCO SABADELL: y ello determina que
deba advertirse un error en el consentimiento prestado por aquel, esencial y -
excusable ante el conocimiento incompleto de las circunstancias esenciales del
preducto bancario, en especial del riesgo asumido, que se origind porrazondela
confianza del cliente en el asesor bancario Yy la expectativa de
obtener financiacion.

BANCO SABADELL venia obligada a realizar un juicio de idoneidad del
producto, suministrande al cliente una informacién comprensible y adecuada
sobre el SWAP en cuestion, que incluyera una advertencia sobre los concretos
riesgos que asumia; y asimismo deberia haberse cerciorado de que el ahora
demandante era capaz de comprender estos riesgos y de que, a la vista de su
situacién financiera y de los objetivos de financiacion, este producto era el que
mas que le convenla.

.Y dificilmente puede pretenderse que —

entendiera que suscribia un producto especulativo cuando lo que se le indicaba
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de palabra era que se pretendia dar cobertura como un seguro a
una financiacion previa existente desde hacfa un afio, y portanto, es claro que
el Gestor de BANCO SABADELL e mdu;o a error.

Tal error debe reputarse excusable dada la confianza generada en
cuanto a que el crédito solicitado llegaria a formalizarse, y en caso contrario, la
cobertura qucdarla sin efecto,

Ademas, y como razona la antes citada sentencia de la Sala 18, Pleno
de Tribunal Supremo de 24 de ensro de 2014, el error se aprecia de forma muy
clara, en la medida en que ha quedado probado que el clisnte minorista que
contrata el SWAP no recibié la informacién del riesgo que conlleva la operacién y
fue al recibir la primera liquidacién de relevancia econémica cuando pasé a ser
consciente del riesgo asaciado al SWAP contratado. En nuestro caso, el riesgo
se detecté cuando la entidad actora y en plena bajada de los tipos de interés
justo antes de girarse la primera liquidacion negativa fue requerida para firmaria
confirmacién de la solicitud de producto derivado, advertido el error no quiso

firmar.

II.- No podemos admitir que la preparacién alegada (y no probada) del
Sr. Collado, que no de la mercantii demandante, pueda determinar la
inexcusabilidad en el error cuando estamos ante pl;oductos que se ofrecen en
una determinada coyuntura economica y que exigen, para su compresién y
correcta valoracion, un adecuado asesoramiento; Y quien ha prestado tal
.asesoramiento es precisamente la otra contratante a través del director de
oficina Sr. Calvo, ofreciendo un producto inadecuado para las expectativas del
cliente -que nunca habia suscrito un producto de estas caracteristicas ni habia
estado interesado en un producto especulativo-, ai que ahora no se le pueds
exigir que hubiera leido detenidamente el contrato cuando el Director de su
oficina en el que confiaba le aseguraba que estaba suscribiendo un producto
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para evitar la subida de tipos de interés',que no podia causarle perjuicio
eoonémico.

Admitir lo contrario, esto es, entender que el error era excusable con la
mera lectura del documento cuando nunca antes el actor habia firmado
productos de estas caracteristicas -ni estaba interesado en ellos-, supondria que
el contratante inducido a error por la otra parte debe soportar el riesgo del
defectuoso asesoramiento prestado, y comoc antes adelantabamos, la
construccién actual de la figura del error opta por atribuir el riesgo de tal -
inexactitud al contratante que facilité la informacion, en nuestro caso, la entidad
demandada. '

En este sentido podemos acudir nuevamente a la ya tan citada
sentencia de la Sala 1* del Tribunal Supremo, Pleno, de 24 de enero de 2014
cuando razona lo siguiente: '

"Al mismo tiempo, la existencia de estos deberes de informacién que
pesan sobre la entidad financiera incide directamente sobre la concurrencia del
requisito de la excusabilidad del error, pues si el cliente minorista estaba
necesitado de esta informacion y la entidad financiera estaba obligada a
suministrérsela de forma comprensible y adecuada, el conocimiento equivocado
sobre los concretos riesgos asociados al producto financiero complejo contratado
an que consiste el arror, le es excusable al cliente”

Ili.- En consecuencia, se ha de confirmar la sentencia de instancia, v asi
mantener la declaracién de nulidad del contrato ai ampard de los arts.1261.1 °,
1265 y 1266 CC.

IV.- La desestimacion del recurso determina que las costas de esta
alzada deban imponerse a la recurrente (arts.384.1 y 398.1 LEC)
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FALLO

El Tribunal acuerda: Desestimamos el recurso de apelacion interpuesto
por la representacién procesal de la entidad BANCO SABADELL, SA contra (a
sentencia de2 de abril de 2013 dictada por el Juzgado de Primera Instancia
nimero 3 de los de Vilanova i la Geltr, que confirmamos en todos sus
extremos, con imposicién a la recurrente de las costas causadas en esta alzada.

Con pérdida del depdsito consignado.

La presente sentencia podréa ser susceptible de recurso de casacion si
concurren los requisitos legales (art. 469-477-disposicién final 16 LEC), y se
interpondra, en su caso, ante este Tribunal en el Plazo de veinte dias a contar

desde la notificacion de Ia presente.

Firme esta resolucién, devuélvanse los autos al Juzgado de sy
procedencla, con certificacion de la misma.

Pronuncian y firman esta sentencia los indicados Magistrados integrantes
de este Tribunal. '
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