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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 714/2016, de 29 de noviembre de 2016
Sala de lo Civil

Rec. n.° 1617/2013

SUMARIO:

Contratos bancarios. Operacion de derivados financieros altamente especulativa.
Accién de nulidad por error vicio en el consentimiento. Inexistencia. Cliente
experto. La Audiencia Provincial declara que la recurrente estaba habituada al manejo
de productos financieros y era conocedora del mecanismo del contrato, por lo que
aunque tuviera la clasificacién de cliente minorista, no cabe considerar que fuera cliente
inexperto, al que no le afectaba un posible déficit de informacién. El incumplimiento de los
deberes de informaciéon no supone per se la nulidad del contrato, sino que permite
presumir que la prestacion del consentimiento fue errénea, pero tal presuncion ha
quedado descartada en ambas instancias. La propia dinamica de las operaciones
financieras objeto de controversia revelan el caracter experto del inversor, que excluye el
error en el consentimiento. No se suscribié un swap de intereses causalmente vinculado
a una operacion previa o simultanea de financiacion a interés variable, sino que junto con
el denominado swap apalancado, operaba un put con barrera con un subyacente
referenciado al valor en bolsa de las acciones de una entidad bancaria. Es decir, una
operacién compleja, propia de personas avezadas en los mercados financieros, mediante
la que no se trataba de vender acciones de dicho banco al cliente de manera efectiva,
sino de liquidar la diferencia en metalico conforme a la férmula prevista en el contrato,
aplicando sobre el importe nominal pactado el precio de ejercicio estipulado y el precio de
cotizacion de tales titulos a la fecha de vencimiento. En consecuencia, se trata de una
operacién de derivados financieros altamente especulativa, que era conocida y
comprendida por el director financiero de la sociedad recurrente.

PRECEPTOS:

Ley 1/2000 (LEC), arts. 448.1, 456.1, 458, 461.1, 469.1.4.°y 477.2.3.°,

Constitucion espafola, art. 24.1.

Cadigo Civil, arts. 1.261, 1.265 y 1.266.
PONENTE:

Don Pedro José Vela Torres.

Magistrados:

Don FRANCISCO JAVIER ORDUNA MORENO

Don IGNACIO SANCHO GARGALLO

Don PEDRO JOSE VELA TORRES

Don RAFAEL SARAZA JIMENA

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a 29 de noviembre de 2016
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Esta sala ha visto el recurso extraordinario por infraccion procesal y el recurso de
casacion interpuesto por PGN 1994, Ingesistemas Audiovisuales S.L., representada por la
procuradora D.2 Francisca Amores Zambrano, bajo la direccién letrada de D.? Carmen Gonzalo
Ramallo, contra la sentencia n.° 207/2013, de 9 de mayo, dictada por la Secciéon Octava de la
Audiencia Provincial de Sevilla, en el recurso de apelacion nim. 9018/2012 , dimanante de las
actuaciones de juicio ordinario num. 1912/2010, del Juzgado de Primera Instancia n.° 9 de
Sevilla. Ha sido parte recurrida Banco Popular Espanol S.A., representada por la procuradora
D.2 Maria José Bueno Ramirez y bajo la direccion letrada de D. Jaime Mazuecos Dura.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pedro Jose Vela Torres

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero. Tramitacién en primera instancia.

1. La procuradora D? Ana Asensio Vegas, en nombre y representacion de PGN 1994,
Ingesistemas Audiovisual S.L., interpuso demanda de juicio ordinario contra Banco Popular
Espafiol S.A. en la que solicitaba se dictara sentencia:

«por la que estimando la demanda declare:

- La nulidad del contrato Marco de Operaciones Financieras de fecha 2 de agosto de
2007, asi como los Anexos | y Il y Suplemento de la misma fecha y la Confirmacién del mismo
de fecha 4 de octubre de 2007 por vicio en el consentimiento, con la consecuente restitucion
reciproca de las cosas que hubiesen sido materia del contrato, que se concreta a la fecha de la
presentacion de esta demanda en OCHENTA Y SIETE MIL CUATROCIENTOS SESENTA Y
UN EUROS CON OCHENTA Y UN CENTIMOS (87.461,81 €) que PGN 1994 INGESISTEMAS
AUDIOVISUAL debe restituir a Banco Popular, y ello para que las partes afectadas por la
nulidad vuelvan a tener la situacion personal y patrimonial anterior al efecto invalidador.

Todo ello con expresa condena en costas a la demandada».
2. La demanda fue presentada el 10 de octubre de 2010 y repartida al Juzgado de
Primera Instancia n°® 9 de Sevilla, fue registrada con el nUm.1912/2010 . Una vez admitida a

tramite, se emplazé a la parte demandada.

3. El procurador D. Mauricio Gordillo Cafas, en representacion de Banco Popular
Espafol S.A, contestd a la demanda mediante escrito en el que solicitaba:

«[...] dicte en su dia Sentencia por la que desestime integramente dicha demanda con
imposicion a la demandante de las costas procesales causadas».

4. Tras seguirse los tramites correspondientes, el magistrado-juez del Juzgado de

Primera Instancia n.° 9 de Sevilla dicté sentencia n.° 192/2012, de 12 de julio , con la siguiente
parte dispositiva:
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«FALLO: Que estimando sustancialmente la demanda formulada por PGN 1994
INGESISTEMAS AUDIOVISUAL S.L. vs. BANCO POPULAR ESPANOL S.A. declaro la
NULIDAD del Contrato Marco De Operaciones Financieras suscrito por las partes litigantes en
fecha 2 de agosto de 2.007, asi como los Anexos | y Il y Suplemento de la misma fecha y la
confirmacién del contrato vinculado Swap Apalancado de fecha 4 de octubre de 2.007 ,
suscritos por las partes, y de cualquier convenio derivado de los anteriores, debiendo las partes
restituirse reciprocamente las prestaciones econdmicas realizadas durante el periodo de
vigencia de los mismos, mas los intereses devengados por las sumas resultantes al tipo legal
computado desde el momento de su liquidacién, conforme a lo que se determine en ejecucion
de Sentencia, y todo ello con expresa condena en costas procesales a la parte demandada».

Segundo. Tramitacion en segunda instancia.

1. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacion
de Banco Popular Espafol S.A.

2. La resolucion de este recurso correspondié a la Secciéon Octava de la Audiencia
Provincial de Sevilla, que lo tramité con el nimero de rollo 9018/2012 y tras seguir los
correspondientes tramites, dicté sentencia n.° 207/2013, de 9 de mayo , cuya parte dispositiva
dice:

«FALLAMOS: Estimamos el recurso de apelacion interpuesto por la entidad BANCO
POPULAR ESPANOL, S.A. contra la Sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia n°
9 de Sevilla con fecha 18 de julio de 2012 en el Juicio Ordinario n°® 1912/10, revocamos la
Sentencia apelada, desestimamos la demanda interpuesta por PGN 1994 INGESISTEMAS
AUDIOVISUAL, S.L. contra la ahora recurrente, y condenamos a esa actora al pago de las
costas causadas en la primera instancia.

Sobre las causadas en esta segunda no hacemos pronunciamiento expresol...]».

Tercero. Interposicion y tramitacion del recurso extraordinario por infraccion procesal y
recurso de casacion.

1. La procuradora D.? Ana Maria Asensio Vegas, en representacién de PGN 1994
Ingesistemas Audiovisual S.L., interpuso recurso extraordinario por infraccién procesal y
recurso de casacion.

El motivo del recurso extraordinario por infraccion procesal fue:

«Al amparo del articulo 469.1.4° LEC por vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva reconocido en el art. 24 de la Constitucion ».

El motivo del recurso de casacion fue:
«Por infraccién del articulo 1265 y 1266 del Cédigo Civil y al amparo del art. 477.1y 2
apartado 3° por interés casacional por existir jurisprudencia contradictoria de las audiencias

provinciales sobre la cuestién debatida».

2. Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y las
partes fueron emplazadas para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones y
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personadas las partes por medio de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se
dicté auto de fecha 29 de junio de 2016, cuya parte dispositiva es como sigue:

«Admitir los recursos de casacion y extraordinario por infraccion procesal interpuestos
por la representacion procesal de la entidad PGN 1994 Ingesistemas Audiovisual, S.L. contra la
sentencia dictada en segunda instancia, el 9 de mayo de 2013, por la Audiencia Provincial de
Sevilla, Seccién 82 en el rollo de apelacion n°® 9018/2012 , dimanante del juicio ordinario
1912/2010, seguido ante el Juzgado de Primera Instancia n° 9 de Sevilla».

3. Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicion, lo que hizo
mediante la presentacion del correspondiente escrito.

4. Por providencia de 10 de octubre de 2016, se nhombrd ponente al que lo es en este
tramite y se acordo resolver los recursos sin celebracion de vista, sefialandose para votacién y
fallo el 10 de noviembre de 2016, en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Resumen de antecedentes.

1. El 2 de agosto de 2007, Banco de Andalucia, S.A. (actualmente, Banco Popular,
S.A.) y PGN 1994 Ingesistemas Audiovisual, S.L. (en adelante, PGN) suscribieron un contrato
marco de operaciones financieras (CMOF).

2. El 4 de octubre de 2007, las mismas partes celebraron un contrato denominado
«Confirmacion de Swap Apalancado», con un nocional de 5.000.000 €, fecha de inicio 6 de
agosto de 2007 y vencimiento el 6 de agosto de 2010.

En la misma fecha, suscribieron un contrato denominado «Put con barrera», con igual
nominal y fechas de inicio y vencimiento que el swap. Se establecia como subyacente las
acciones del Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, con un precio inicial de 17,91 € y un precio final
de 17,0145 €. Se estipulaba que si, en cualquier momento de la vida del contrato, el precio
negociado en el mercado de referencia del subyacente (acciones BBVA) era igual o superior a
la barrera (18,80 €), quedaba sin efecto la liquidacion.

3. En el desarrollo del contrato de swap, se produjeron diversas liquidaciones
negativas para el cliente por importe de 139.713,89 €. Asimismo, por liquidaciéon del put con
barrera, deberia haberse abonado 1.912.927,21 €.

4. PGN formulé demanda contra Banco Popular, en la que solicité la nulidad de los
contratos CMOF y Swap, por vicio del consentimiento, con restitucién de las prestaciones.

5. El juzgado dicté sentencia en la que considerd resumidamente: (i) En los contratos
litigiosos concurrieron consentimiento y objeto; (ii) Por el contrario, no existié causa negocial
licita, lo que provoca la nulidad radical de ambos contratos. Razones por las cuales, estimé la
demanda y declaré la nulidad de los dos indicados contratos.

6. Interpuesto recurso de apelaciéon por la entidad bancaria, fue estimado por la

Audiencia Provincial, por las siguientes y resumidas razones: (i) La sentencia de primera
instancia incurre en incongruencia, puesto que en la demanda no se habia formulado
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pretension de nulidad por falta de causa; (ii) En todo caso, el contrato de swap si tiene causa
licita, basada en el interés concurrente de ambas partes en cubrirse ante las oscilaciones de
las operaciones concertadas a interés variable; (iii) Tampoco se aprecia la existencia de error
vicio invalidante del consentimiento. Como consecuencia de lo cual, al estimar el recurso de
apelacion, desestimé la demanda.

Recurso extraordinario por infraccion procesal.

Segundo. Motivo Unico de infraccion procesal. Error patente en la valoracion de la
prueba, con incidencia constitucional.

Planteamiento:

1. PGN formulé un Unico motivo de infraccion procesal, al amparo del art. 469.1.4°
LEC, por vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva, plasmado en el art. 24.1 CE .

2. En el desarrollo del motivo, se alega resumidamente que la Audiencia Provincial no
valora realmente ninguna prueba de la que se deduzca la inexistencia de error en la prestacién
del consentimiento.

Decision de la Sala:

1. En nuestro sistema procesal no cabe una tercera instancia. Para que un error en la
valoracion de la prueba tenga relevancia para la estimacion de un recurso extraordinario de
infraccién procesal, con fundamento en el art. 469.1.4° LEC , debe ser de tal magnitud que
vulnere el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE . En relacion con lo cual, el Tribunal
Constitucional (TC) ha elaborado la doctrina del error patente en la valoracién de la prueba,
destacando su directa relacion con los aspectos facticos del supuesto litigioso. Asi, por
ejemplo, en las sentencias num. 55/2001, de 26 de febrero , 29/2005, de 14 de febrero ,
211/2009, de 26 de noviembre , 25/2012, de 27 de febrero , 167/2014, de 22 de octubre , y
152/2015, de 6 de julio , destacé que «concurre error patente en aquellos supuestos en que las
resoluciones judiciales parten de un presupuesto factico que se manifiesta erréoneo a la luz de
un medio de prueba incorporado validamente a las actuaciones cuyo contenido no hubiera sido
tomado en consideracion». Asimismo, en la mencionada sentencia num. 55/2001, de 26 de
febrero, el TC identificd los requisitos de necesaria concurrencia para que quepa hablar de una
vulneracion de la tutela judicial efectiva por la causa que examinamos vy se refirid, en particular,
a que el error debe ser patente, es decir, «inmediatamente verificable de forma incontrovertible
a partir de las actuaciones judiciales, por haberse llegado a una conclusién absurda o contraria
a los principios elementales de la Idgica y de la experiencia».

2. A su vez, en las sentencias de esta Sala num. 418/2012, de 28 de junio , 262/2013,
de 30 de abril , 44/2015, de 17 de febrero , 235/2016, de 8 de abril , y 303/2016, de 9 de mayo
(entre otras muchas), tras reiterar la excepcionalidad de un control, por medio del recurso
extraordinario por infraccién procesal, de la valoracion de la prueba efectuada por el tribunal de
segunda instancia, recordamos que no todos los errores en la valoracion probatoria tienen
relevancia constitucional, dado que es necesario que concurran, entre otros requisitos, los
siguientes: 1°) que se trate de un error factico, -material o de hecho-, es decir, sobre las bases
facticas que han servido para sustentar la decision; y 2°) que sea patente, manifiesto, evidente
o notorio, lo que se complementa con el hecho de que sea inmediatamente verificable de forma
incontrovertible a partir de las actuaciones judiciales.
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3. En este caso, la recurrente afirma que la sentencia recurrida ni siquiera llega a
realizar una valoracién probatoria propiamente dicha. Sin embargo, ello no es asi; basta con
leer el fundamento juridico octavo de la sentencia dictada por la Audiencia Provincial para
comprobar que analiza la condicién de profesional experto del administrador de la recurrente,
que también lo es de otras sociedades mercantiles, y su silencio hasta julio de 2010, para
concluir que no existio vicio invalidante del consentimiento.

Ademas, en contra de lo sostenido por la recurrente, la Audiencia Provincial tiene
plenas facultades para revisar la valoracion factica y juridica realizada por el tribunal de primera
instancia, puesto que ese es precisamente el objeto del recurso de apelacién, como establece
expresa y terminantemente el art. 456.1 LEC («nuevo examen de las actuaciones llevadas a
caboy).

Por lo que el recurso extraordinario por infraccion procesal debe ser desestimado.
Recurso de casacion.
Tercero. Unico motivo de casacion. Error en el consentimiento. Planteamiento.

1. PGN formulé un unico motivo de casacion, al amparo del art. 477.2.3° LEC , en el
que denuncia la infraccion de los arts. 1.265 y 1.266 CC , en relacién con la jurisprudencia para
apreciar la concurrencia de error vicio del consentimiento y la existencia de resoluciones
contradictorias de Audiencias Provinciales.

2. En el desarrollo del motivo se argumenta, resumidamente, que la resolucion
recurrida se opone a la jurisprudencia de esta Sala sobre los requisitos para la apreciacion del
error vicio del consentimiento y que en el caso litigioso hubo un déficit de informacién por parte
de la entidad financiera que provocé dicho error en el cliente.

Cuarto. La posibilidad de revisar el pronunciamiento sobre el error vicio del
consentimiento.

1. La sentencia de primera instancia descarto la existencia de error vicio invalidante del
consentimiento, si bien, de manera incongruente, puesto que no habia sido alegado en la
demanda, aprecié la existencia de nulidad de los contratos litigiosos por falta de causa licita. En
consecuencia, la pretension de la parte actora relativa a la nulidad por error en la prestacion del
consentimiento quedé desestimada en primera instancia.

La parte demandada apel6 la sentencia, pero la parte demandante no lo hizo, ni por la
via del recurso de apelacién ( art. 458 LEC ), ni por la via de la impugnacion, una vez que la
parte contraria si apelé ( art. 461.1 LEC ). Pero es que no podia hacerlo, porque le faltaba el
requisito del gravamen ( art. 448.1 LEC ), ya que la sentencia del Juzgado no contenia ningun
pronunciamiento desestimatorio de la pretension de la demandante que fuera susceptible de
apelacion o impugnacion. La pretension formulada en la demanda era que se declarase la
nulidad del contrato y la sentencia de primera instancia estimé tal peticion, si bien, de modo
incongruente, puesto que modificé la causa petendi.

A su vez, la Audiencia Provincial, al apreciar que dicha sentencia era incongruente por
haber alterado la causa petendi, entr6 a resolver sobre la nulidad por error vicio y concluyé que
no habia tal. En consecuencia, el demandante si podia recurrir en casacioén la sentencia de la
Audiencia Provincial.
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2. En su virtud, al haber sido objeto de revisién en apelacion la pretension relativa a la
nulidad del contrato por error vicio del consentimiento, puede examinarse, a su vez, en esta
sede casacional.

Quinto. Invariabilidad de la base factica de las sentencias de instancia. Inexistencia de
error en el consentimiento.

1. Es doctrina constante de esta Sala que la casacién no constituye una tercera
instancia y no permite revisar la valoracion de la prueba realizada por los Tribunales de
apelacion, pues su funcién es la de contrastar la correcta aplicacion del ordenamiento a la
cuestion de hecho, que ha de ser respetada ( sentencias num. 142/2010, de 22 de marzo ;
56/2011, de 23 febrero ; 71/2012 de 20 febrero ; 669/2012, de 14 de noviembre ; 147/2013, de
20 de marzo ; 5/2016, de 27 de enero ; y 367/2016, de 3 de junio entre otras muchas). Como
consecuencia de lo cual, hemos de partir necesariamente del respeto a los hechos declarados
en la sentencia recurrida.

2. Segun la Audiencia Provincial, la recurrente estaba habituada al manejo de
productos financieros y era conocedora del mecanismo del contrato, por lo que aunque tuviera
la clasificacion de cliente minorista, no cabe considerar que fuera cliente inexperto, al que no le
afectaba un posible déficit de informacion. Hemos dicho en multiples resoluciones que el
incumplimiento de los deberes de informacion no supone per se la nulidad del contrato, sino
que dicho déficit lo que puede hacer es permitir presumir que la prestacion del consentimiento
fue erronea. Pero tal presuncién ha quedado descartada en ambas instancias, por lo que
debemos atenernos a dicha conclusion.

3. Pero es que, incluso aunque considerasemos que tal conclusiéon no es factica, sino
que entrafa una valoracién juridica, el resultado seria el mismo. En efecto, la propia dinamica
de las operaciones financieras objeto de controversia revelan el caracter experto del inversor,
que excluye el error en el consentimiento. No se suscribié un swap de intereses causalmente
vinculado a una operacion previa o simultanea de financiacion a interés variable, sino que junto
con el denominado swap apalancado, operaba un put con barrera con un subyacente
referenciado al valor en bolsa de las acciones del BBVA. Es decir, una operacién compleja,
propia de personas avezadas en los mercados financieros, mediante la que no se trataba de
vender acciones de dicho banco al cliente de manera efectiva, sino de liquidar la diferencia en
metalico conforme a la férmula prevista en el contrato, aplicando sobre el importe nominal
pactado el precio de ejercicio estipulado (denominado strike) y el precio de cotizacién de tales
titulos a la fecha de vencimiento.

A diferencia de la mayoria de los casos resueltos por esta Sala en materia de swap, no
nos encontramos ante una permuta de intereses que atenua la posible fluctuacion de unos
intereses variables pactados en una operacién conexa, sino ante una operacién de derivados
financieros altamente especulativa, que, segun quedo acreditado en la instancia, era conocida
y comprendida por el director financiero de PGN.

4. Como resultado de todo lo cual, no cabe considerar infringidos los arts. 1.261 ,
1.265y 1.266 CC . Por lo que el recurso de casacion debe ser desestimado.

Sexto. Costas y depdsitos.
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1. La desestimacion de los recursos extraordinario por infraccion procesal y de
casacion conlleva que deban imponerse a la recurrente las costas causadas por ellos, de
conformidad con lo ordenado por el art. 398.1 LEC .

2. Procede acordar también la pérdida de los depdsitos constituidos para tales
recursos, a tenor de lo previsto en la disposicién adicional 152, apartado 9, LOPJ .

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey, por la autoridad que le confiere la
Constitucion, esta sala ha decidido

1.° Desestimar los recursos extraordinario por infraccién procesal y de casacion
interpuestos por PGN 1994 Ingesistemas Audiovisuales, S.L., contra la sentencia num.
207/2013, de 9 de mayo, dictada por la Seccion Octava de la Audiencia Provincial de Sevilla,
en el recurso de apelacion num. 9018/2012 . 2.° Imponer a PGN 1994 Ingesistemas
Audiovisuales, S.L. las costas de ambos recursos y ordenar la pérdida de los depdsitos
constituidos para su interposicion. Librese al mencionado tribunal la certificacion
correspondiente, con devolucién de los autos y del rollo de Sala.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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