ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Civil

Presidente Excmo. Sr. D, Francisco Marin Castdan

SENTENCIA

Sentencia N°: 626/2013

Fecha Sentencia: 29/106/2013

CASACION E INFRACCION PROCESAL

Recurso N°: 1972/2011

Fallo/Acuerdo: Sentencia Estimando Parcialmente
Votacién y Fallo: 02/10/2013

Ponente Excmo. Sr. D.: José Ramoén Ferrandiz Gabriel
Procedencia: Audiencia Provincial de Paima de Mallorca, Seccion Quinta
Secretaria de Sala: Ilmo. Sr. D. José Maria Llorente Garcia
Escrito por: PBM

Nota:

Permuta financiera de tipos de interés. El error, como vicio del
consentimiento: sus requisitos. La regla “rebis sic stantibus” y los contratos
con incertidumbre sobre sus resultados econémicos.

Recurso extraordinario por infraccion procesal: congruencia, motivacion y
carga de la prueba.




ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

CASACION E INFRACCION PROCESAL Num.: 1972/2011
Ponente Excmo. Sr. D.: José Ramén Ferrandiz Gabriel
Votacion y Fallo: 02/10/2013

Secretaria de Sala: Ilmo. Sr. D. José Maria Llorente Garcia

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Civil

SENTENCIA N°: 626/2013

Excmos. Sres.:

D. José Ramén Ferrindiz Gabriel
D. Antonio Salas Carceller
D. Sebastian Sastre Papiol

En la Villa de Madrid, a veintinueve de Octubre de dos mil trece.

La Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Excmos. Sres.
Magistrados indicados al margen, ha visto los recursos extraordinarios por
infraccion procesal y de casacion interpuestos por Banco de Santander, SA,
representada por la Procurador de los Tribunales dofla Maria José Diez
Blancao, contra la sentencia dictada el veinte de junio de dos mil once, por la
Seccion Quinta de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, que resolvié
el recurso de apelacion interpuesto, en su dia, contra la que habia pronunciado
el Juzgado de Primera Instancia nimero Tres de Mahdén. Ante esta Sala
comparecié el Procurador de los Tribunales don Alberto Hidalge Martinez, en
representacién de Banco Santander, SA, en concepto de parte recurrente. Es
parte recurrida M. Polo, SL, representada por la Procurador de los Tribunales
dofia Paz Santamaria Zapata.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO. Por escrito registrado, por el Juzgado Decano de Mahén, el
treinta y uno de marzo de dos mil diez, |la Procurador de los Tribunales doha
Ana Maria Hemandez Soler, obrando en representacion de M. Polo, SL,
interpuso demanda de juicio ordinario contra Banco Santander Hispano, SA.

En el referido escrito, ia representacion procesal de M. Polo, SL
anticipé que ejercitaba la accidon de nulidad de un contrato de pemmuta
financiera de tipos de interés (swap) y, subsidiariamente, de determinadas
clausulas del contrato marco del que el mismo era desarrollo.

Tras esa afirmacion alegé, en sintesis y en lo que importa para la
decision del conflicto, que, desde el aiio mil novecientos noventa, habia sido
cliente de Bancoc de Santander Hispano, SA y celebrado con dicha entidad
financiera contratos bancarios de diversos tipos, desde los de negociacion de
letras de cambic y otros documentos, a los de crédilo, pasando por los de
arrendamientos financieros y préstamos. Pero que nunca habian consistido en
operaciones financieras sofisticadas, como las de compra de derivados,
opciones, acciones preferentes, obligaciones subordinadas y similares.

Iguaimente alegé que, en el mes de noviembre de dos mil seis, el
director de ia sucursal namero 0045 de Banco de Santander Central Hispano,
SL oferté al administrador de M. Polo, SL la suscripcibn de un swap,
indicandole que le serviria como instrumento de financiacion periddica, asi
como gque su coste, en todo caso, seria para ella minimo y que operaria a
modo de un seguro, dandole cobertura ante la continua subida de los tipos de
interés.

Que, tras esos tratos previos, M. Polo, SL suscribié en su domicilio, el
veintisiete de noviembre de dos mil seis, un “contrato marco de cperaciones
financieras” (CMOF) que contenia el clausulado general aplicable a cuantas
operaciones financieras concertaran las mismas partes en lo sucesivo, el cual
aporté como documento nimero 18.

Que la primera de las operaciones realizada en desarrolio de ese
acuerdo marco fue la consistente en una permuta financiera de tipos de
interés, en la modalidad “swap bonificado reversible redia”, sobre un importe
virtual de cuatro millones de euros (4 000 000 €), con eficacia hasta el cuatro
de diciembre de dos mil seis, lo que demostraba con el documento aportado
con el nimero 19.

Afadid que firmé este contrato en la creencia de que los importes
trimestrales del “swap” coincidirian con el de los cargos anuales a pagar por
ella al banco y que, como se le habia dicho, la operacidn no le produciria coste
alguno, de modo que la conciusién que extrajo, confirmada verbalmente por
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quien actuaba por la demandada, fue que, en el peor de los casos, el coste del
"swap” — un seguro — representaria un 0,22 % - diferencial entre el euribor a
doce meses del 3,75% al 3,97% sobre cuatro mil euros (4 000 000 €), es decir,
unos ocho mil ochocientos euros (8 800 €) anuales, que se compensarian con
el ahomo del importe de siete mil quinientos euros (7 500 €),
aproximadamente, del tipo de interés de alrededor de un 5% de la linea de
financiacion de los importes de los abonos trimestrales, que podrian totalizar la
suma de ciento cincuenta mil euros (150 000 €) anuales del “swap’, por lo que
el coste neto del mismo seria de unos mil trescientos euros (1 300 €) anuales,
aproximadamente.

También alegd que, al firmar el “swap’, se le dio un folleto informativo,
con importantes lagunas sobre los riesgos, como demostraba el documento
aportado con el numero 20. Que la sociedad desconocia los productos
financieros catalogados como derivados, por lc que suscribié el contrato en la
confianza de que operaria como cobertura ¢ seguro. Que, en el periodo
comprendido entre los dias cuatro de diciembre de dos mil seis y dos mil siete,
a la demandada, por el incremento del tipo de eunbor a doce meses, le
correspondiéd abonar ciento veinticinco mil setecientos ochenta y un euros con
setenta y ocho céntimos (125 781,78 €) y a elia ciento doce mil seiscientos
sesenta y cuatro euros con treinta y cuatro céntimos (112 664,34 €), lo que
arrojé un saldo a su favor de trece mil ciento diecisiete euros, con cuarenta y
cuatro céntimos (13 117,44 €). Que, en el periodo comprendido entre el cinco
de diciembre de dos mil siete y el cuatro de diciembre del afio siguiente las
cantidades fueron, respectivamente, de ciento cuarenta y cuatro mil trescientos
treinta y siete euros, con setenta y ocho céntimos (144 337,78 €), a su favor, y
ciento cuarenta y cuatro mil trescientos sesenta y siete euros, con noventa y
cinco céntimos (144 367,95 €), a favor del banco, con un resuitado favorable
para este de treinta euros con diecisiete céntimos (30,17 €).

Finalmente alegé que, en ei veranc de dos mil nueve, M. Polo, SL
descubrié que habia sido engafiada, ya que Banco Santander, SA le manifesto
que, por el descenso del tipo de interés a doce meses, el aplicabie al siguiente
cargo seria fijo, no variable ni bonificado. Que, ante ello, la demandada (e
ofrecié alternativas para reestructurar el “swap’, que ella no aceptd, como
demostraban los documentos aportados con ios nimeros 21, 22 y 23.

Concluy¢ afirmando que lo que se le presentd como la contratacion de
un seguro de cobertura al alza de los tipos de interés, se habia convertido
finaimente en un negocio para el banco y en una considerable pérdida para
ella, a falta de dos liquidaciones anuales, hasta llegar a la suma de trescientos
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mil euros (300 000 €). Alegé que entonces intentd cancelar la operacién, pero
le indicaron que el coste de la cancelacion ascendia a ciento sesenta y un
euros (161 000 €). Y gue habia pedido un informe pericial, el cual aportaba
como documento nimero 27, del que resultaba que se habia tratado de una
operacion sofisticada, no entendida por ella, celebrada en condiciones
abusivas y sin informacién sobre la bajada de ios tipos de interés.

Con esos antecedentes, la representacion procesal de M. Polo, SL
calificd el contrato como de adhesién, pues las condiciones habian sido
redactadas por la Asociacién Espanola de {a Banca Privada. También hizo
referencia a las noticias de prensa sobre este tipo de operacion y a las
resoluciones del Banco de Esparia.

Mencioné como normas aplicables las de la Ley 24/1998, de 28 de julio
- articulos 78 bis y 79 bis -, el Real Decreto 629/1993, de 3 de mayo — articulos
2, 14.2 y 16 y su anexo, articulos 1 y 5 — y la Orden de 25 de octubre de 1 995.

Afirné que la insuficiencia del folleto informativo provocaba el error.
Anadio que la informacion era dolosa e insuficiente y parcial, pues no preveia
la bajada de tipos de interés y ocultaba las desventajas del "swap” y que la
entidad demandada no se atuvo a los principios de claridad y fransparencia
que inspiraban las buenas practicas y usos financieros, pues no ofrecio a M.
Polo, SL con la necesaria antelacion y sosiego informacion clara - en la pagina
siete del folleto informativo se mencionaba un tipo fijo a pagar porella y, en las
paginas ocho, diez, once, doce y calorce se hacia referencia a un tipo
bonificado, pero no desde el 3,97%, sino, al parecer, desde el 4,50% y no se
sabia si con el suelo 0 no del 3,97%. Y que, ademas, hubo una maliciosa
fijacion del capital virtual de cuatre millones de euros (4 000 000 €).

Alegd que, subsidiariamente a la declaracién de nulidad del contrato,
interesaba la de Ias clausulas 12.3 — relativa a los efectos de la fijacién de una
fecha de vencimiento anticipado (“una vez que sea efectiva la fecha de
vencimiento anticipado se procedera al céiculo de la cantidad a pagar derivada
del vencimiento anticipado de operaciones, de conformidad con lo establecido
en las estipulaciones siguientes”) -, 13 — sobre el estado de cuentas (“una vez
sea efectiva la fecha de vencimiento anfticipado, las partes a las que
corresponda realizara los célculos previstos en fa estipulacion 14..."-, dado
que, conforme a ellas no era posible conocer cual era el importe a pagar por el
vencimiento anticipado del swap. Asi como la de la clausula 19 - sobre ia
repercusion de gastos (“seran de cuenta de aquella parte que haya incumplido
sus obligaciones derivadas def contrato, todos los gastos, incluidos los de
valoracién y tributarios en que haya incurrido la otra parte, como
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consecuencia de la defensa o ejecucién de sus derechos en virtud del
contrato...”), en atencion a que era abusiva par contraria al criterio objetivo en
materia de costas, como declaré la sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid de once de mayo de dos mil cinco. También la de la clausula 21.2 —
refativa a la conclusion de la relacion (“el presente contrato marco estara en
vigor y surtira plenos efectos hasta que cualquiera de las partes notifique a la
otra su deseo de dar por terminado, con una antelacion de, al menos, treinta
dias naturales a la fecha de ferminacién sefialada por la parte nolificante. La
terminacién del presente conirato marco no afectara a las operaciones
realizadas a su amparo, que seguirdn requladas por las estipulaciones del
presente contrafo y sus condiciones especificas’), dado que no acaba de
entenderse como la pérdida de la vigencia del contrato marco no afectaba a
las operaciones realizadas a su amparo, ademas de que el plazo de treinta
dias implicaba un beneficio adicional para el banco.

Igualmente, interesd la declaracion de la nulidad de otras clausuias,
particularmente, la de duracién del contrato durante cinco afios, por no estar
prevista la posibilidad de un desistimiento unilateral sin penalizacién; la de
filacion del importe virtual de referencia — cuatro mifllones de euros (4 000 000
€) -, pues su riesgo total ante la demandada por las operaciones con ella
concertadas se limitaba a seiscientos dieciséis mil euros (616 000 €). También
reclamo la declaraciéon de nulidad del pacto relativo al conocimiento abstracto
de los riesgos de la operacion, por abusiva y falsa y la de la clausula que
permitia la posibilidad de una cancelacidn anticipada con pago del coste
correspondiente, ya que contenia una redaccion confusa e indeterminada.

Finalmente, como peticibn subsidiaria a la anterior, reclamé la
aplicacion al funcionamiento del contrato de la clausula “rebus sic stantibus”,
dado que se habia producido una alteracion extraordinaria del equilibrio de
prestaciones

En el suplico de ia demanda, ia representacion procesal de M. Polo, SL
interesd del Juzgado de Primera Instancia competente una “senfencia por la
que: A) Se declare la nulidad del confrato de permuta financiera de tipos de
interés ("swap bonificado reversible media"), suscrito en fecha veintiocho de
noviembre de dos mil sels, por mediar vicio en ol consentimiento prestado por
mi principal en base a los molivos indicados en ef cuerpo de este escrito, y, por
ende: A.1. Se declaren nulos fodos y cada uno de los cargos y abonos de
intereses del swap, relacionados en el documento veintiséis de la mandada,
efectuados en la cuenta numero 0049/0045/24/2511024099 correspondiente a
la pdbliza de crédito que mi principal tienhe contratada con la entidad crediticia
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demandada, e incluso de aquellos que pudieran producirse durante la
tramitacién del presente procedimiento, junto con los intereses que Se
hubieran devengado de los mismos 0 se devengasen al tipo paciado en la
poliza de crédito desde /a fecha que se produjeron. A2. Y, en Su
consecuencia, se proceda a efectuar una nueva liquidacion por la parte
demandada en la cuenta de la pdliza de crédito 0049/0045/24/2511024099,
anufandose fos abonos y cargos del swap efectuados antes mencionados, y
aquellos que se efectien durante el procedimiento, junto con los intereses
derivados al tipo de interés de la pdliza desde la fecha que aquellos abonos y
cargos se hicieron o se hicieran en la cuenia. A.3.- Se interesa igualmente fa
expresa imposicion de las costas procesales a cargo de la entidad bancaria
demandada. A.4.- Y en su consecuencia, se condene a la demandada a estar
y a pasar por las anferiores manifestaciones, y al pago de los importes e
intereses y costas. B) De manera subsidiaria: B.1.- Se declare la nulidad de las
clausulas decimosegunda, decimotercera, decimocuarta, decimonovena y
vigesimoprimera y concordantes del contralo marco y de aquellas del contrato
<swap> ciladas en el hecho sexto, A} y B} de este escrito, especiaimente la
titima clausula del swap relafiva <a la cancelacion anticipada a precios de
mercado> y sus concordantes. B.2.- Se declare que mi principal tiene derecho
a cancelar unilateralmente y dar por terminado el contrato de permufa
financiera de tipos de interés {<swap bonificado reversible media>) suscrito
entre los litigantes en fecha veintiocho de noviembre de dos mil seis, como
asimismo del Contrato Marco sin tener que satisfacer cantidad dineraria alguna
a ia entidad bancaria demandada ni en concepto de indemnizacién ni de
penalizacién. B.3.- Se declare que deberan practicarse desde el inicio del
contrato todas las fiquidaciones de abones y cargos del swap efectuadas hasta
la fecha y aqueflas que pudieran efectuarse a partir de la fecha sobre un
norinal de seiscientos dieciséis doscientos setenta y dos euros, con diecisiete
ceéntimos (616.272,17, euros), declarandose nulos todos y cada uno de fos
cargos y abonos de intereses relacionados en el docurnento niimero 26 de
esta demanda efectuados en la cuenta numero 0049/0045/24/2511024099
correspondiente a la pdliza de crédifo que mi principal tiene contratada con ia
entidad crediticia demandada, y aquellos que se efectien durante el
procedimiento, junto con los intereses derivados al tipo de interés de la pdliza
desde la fecha que aquellos abonos y cargos se hicieron o se hicieran en la
cuenta; y en su consecuencia se proceda a efectuar una nueva liquidacion por
la parte demandada en la cuenta de la pdliza de crédito a tenor de este punio.
B.4.- Se interesa igualmente la expresa imposicion de las costas procesales a
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cargo de fa entidad bancaria demandada. B.5.- Y, en su consecuencia, se
condene a la demandada a estar y a pasar por las anteriores manifestaciones,
y al pago de los importes e intereses y costas. C) En tefecto de la estimacion
de la pretension subsidiaria anterior, se declare la existencia de la alteracion
extraordinaria en la bajada del tipo del <euribor & 12 meses> que ha
provocado la ruptura del equilibrio y equivalencia en las prestaciones del
contrato del swap, y por ende se declare, en la alribucion de las facultades de
moderacion judicial en equidad y reciprocidad conforme a la jurisprudencia de
la clausula <Rebus Sic Stantibus>, las siguientes modificaciones contractuales
del mismo que enltrarian en vigor desde el cinco de diciembre de dos mil ocho,
hasta la finalizacion del contrato, con la nueva redaccion del siguiente tener
literal: C.1.- Para el supuesto que el tipo variable medio trimestral fuera inferior
al 3,97%, el cliente satisfard anualmente al banco la media del tipo del euribor
a doce meses del inicio de cada periodo, y ello por equidad y por analogia de
forma similar a la clausula del <Tipo Variable Medio Trimestral fuera superior al
4,50%> contenida en el cuatro al final del folio <5 de 6> del anexo def contrato
swap. C.2.- Que el euribor a doce meses, tanto el que se abona como el que
se carga o en su caso ef Tipo del 3,97%, se aplicara sobre el nominal de
seiscientos dieciséis mil doscientos sefenfa y dos euros con diecisiete
céntimos (616 272,17 €), importe del riesgo financierc asurnido con fa entidad
demandada, y no sobre el importe de cuatro millones de euros (4 000 000 €).
C.3.- que cualquiera de las partes podra cancelar anticipadamente sin pago de
indemnizacion o penalizacién alguna. C.4.- Se interesa igualmente la expresa
imposicion de las costas procesales a cargo de /a entidad bancaria
demandada. C.5.- Y en su consecuencia, se condene a /fa demandada a estar
¥y @ pasar por las anteriores manifestaciones, y al pago de los importes e
intereses y costas’.

SEGUNDO. La demanda fue repartida al Juzgado de Primera Instancia
nimero Tres de Mahén, que la admitid a tramite, por auto de catorce de mayo
de dos mil diez, conforme a las normas del juicio ordinario, con el nimero
244/10.

Banco de Santander, SA fue emplazada y se personé en las
actuaciones, representada por la Procurador de los Tribunales dofia Julia de la
Camara Maneiro, la cual contesté la demanda, en ejercicio de dicha
representacion.

En el escrito de contestacién, la representacion procesal de Banco de
Santander, SA alegd, en sintesis y en lo gue importa para la decision del
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conflicto, que el contrato convenido fue del tipo “inferest rate swap’, definido en
el contrato marco como operacion por la que las partes acuerdan
intercambiarse entre si el pago de cantidades resultantes de aplicar un tipo fijo
y un tipo variable sobre un importe nominal, durante el periodo de tiempo
acordado. Asi coma que la finalidad del mismo habia sido la de dar cobertura a
los riesgos financieros relacionados con los intereses.

Tras describir la forma de operar el contrato y su contenido esencial -
inicio, vencimiento, importe nominal, fechas de pago por el banco y por el
cliente, cantidades a pagar...-, afadido que la demandante era una sociedad
del tipo de las limitadas, cuya actividad principal consistia en la construccién
de edificios y, especialmente, en la ejecucion de obra publica, de modo que no
podia ser considerada una consumidora media, sino una empresa de gran
facturacién y amplia experiencia bancaria. Que, en particular, en el afio del
contrato tenia setenta y seis trabajadores, cuarenta y dos de ellos fijos y treinta
y cuatro que no lo eran, asi como que, a la vista de ios documentos bancarios
que se mencionaban en la demanda — siete pdlizas de descuento, cincoe de
arrendamientos financieros y dos pélizas de préstamo con garantia personal -,
tenia unos conocimientos suficientes sobre toda clase de asuntos financieros.

La representacion procesal de la demandada negd que M. Polo, SL
hubiera padecido errer al contratar y alegé que no tenia sentido que afirmara
que creia que contrataba un seguro. Que io que habia sucedido es que la
crisis econdmica sorprendio a las entidades financieras con Ia variacion de los
tipos de interés.

Ahadid que sostuvo negociaciones con la demandante desde varios
meses antes de la firma del contrato, en las que se explicaron al director
financiero y administrativo de confianza de Ia demandante — sefior Peirano -
las particulandades del producto. Y que, en caso de existir, por todo eflo el
emor de la demandante seria facilmente vencible y juridicamente
intrascendente.

Considerd innecesario responder a las alegaciones contenidas en la
demanda scbre el dolo, ya que el vicio por el que la demandante habia
pretendido la anulacién del contrato era el error. Ademas, alegd que en el
contrato se indicaba — folio niumero 8 - que se trataba de una “coberiura para
una revision moderadamente alcista de los lipos de inferés, hasta 3,50%-
3,75%". Que, en definitiva, el contrato contenia suficientes explicaciones sobre
el funcionamiento de la relacidén, ademas de una advertencia final referida a
que la operaciéon podria conllevar riesgos considerables. Afadié que lo propio
sucedia con el contrato marco y con la confirmacion del mismo.
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Indicé que, ademas, de haberse pactado un plazo de dos afios y no de
cinco, la operacién habria sido muy rentable para la demandante, va que, en
ejecucion del contrato, se fueron practicando fiquidaciones trimestrales y
anuales, con el siguiente resultado: la del afio dos mil siete arroj6é un saldo a
favor de la demandante de trece mil ciento diecisiete euros con cuarenta y
cuatro céntimos (13 117,44 €); la del afic dos mil ocho un saldo a favor de!
banco de treinta eurcs con diecisiete céntimos (30,17 €); vy la del aio dos mil
nueve un saldo a favor del banco de setenta y un mil seiscientos euros, con
veintitrés euros {71 600,23 €). Que, realmente, habia sido tres afos después
del contrato que la demandante afirmé haber sido engafiada.

Por lo demds, alegd que se oponia a la declaracion de nulidad de las
clausulas decimosegunda, decimotercera y decimocuarta del contrato marco,
dado que eran claras y recogian las férmulas de calculo del importe; de la
clausuia decimonovena, sobre el régimen de gastos derivados del
incumplimiento del contrato, pues no alteraba las reglas sobre costas
procesales, sino gue eran uha consecuencia logica de las mismas; de la
cldusula vigesimoprimera, que eslablecia un periodo de preaviso para la
terminacion del contrato de treinta dias, dado que ia demandante no decia cual
era ia causa para consideraria nula; de la clausula relativa a la duracion de ia
relacion contractual durante cinco afios, pues, en contra de lo que se afirmaba
en la demanda, el desistimiento unilateral se contemplaba en el contrato.
Ahadid que se oponia a la modificacion del nominal de referencia — cuatro
millones de euros (4 000 000 €) -, pues se trataba de una suma virtual elegida
por las partes y que nada tenia que ver con los demas riesgos bancarios de la
demandante. Y gue también se oponia a la nulidad de la clausula relativa al
conocimiento de los riesgos de la operacion, pues, entre otras cosas, estaba
escrita encima de donde tenian que firmar los clientes; y a la de la clausula
sobre la cantidad a pagar en caso de cancelacion anticipada, pues respondia a
una correcta formula de calculo.

Volviendo a la demandante, afirmd que no era una consumidora media,
sinc una empresa de gran facturacion, que hacia mas de veinte anos que
operaba como su cliente, con la que habia concertado operaciones crediticias
por importe de cuatro millones de euros (4 000 000 €) y que tenia, ademds, un
director financiero — don Sebastian Periano -, plenamente conocedor del
producto a que se referia la demanda. Que la negociacién que cristalizé en el
contrato de noviembre de dos mil seis comenzé a primeros de ese ano, con las
conversaciones entre el director de la oficina y el director financiero de la
demandante y que se celebraron varias reuniones explicativas, en el domicifio
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social de la misma. Que varias semanas antes de la firma del contrato le
fueron entregadas a la actora copia del mismo y el folleto explicativo y que
nunca presenté el producto como un segurc. Que, en noviembre de dos mil
ocho, dos afios después de celebrado el contrato, Banco de Santander, SA
propuso a la demandante cancelar la operacién, pero gque fa misma no lo
acepto.

Afadié que los problemas con la demandante empezaron en el afo
dos mil nueve, esto es, tres afos después del contrato, al afirmar que no
comprendia ef clausulade. Que la documentacion proporcionada por ella
explicaba suficientemente el funcionamiento y los posibles resultados de la
operacion. Que no habia error sustancial alguno y, ademas, que en ultimo
caso se hubiera evitado leyendo la documentacion.

Concluyé negando que fuera aplicable al contrato la “rebus sic
stantibus’, dada |a incertidumbre que regia la regla contractual.

En el suplico del escrito de contestacién, la representacion procesal de
Banco de Santander, SA interesd del Juzgado de Primera Instancia nimero
Tres de Mahoén una sentencia por la que “A. Se desestime integramente la
demanda instauradora de esta litis en todos sus pedimentos. b.- Se impongan
las costas a la parte actora, con expresa declaracion de femeridad”.

TERCERO. El juzgado de Primera Instancia namero Tres de Mahdn,
celebrados los actos de audiencia previa y del juicio, practicada la prueba que,
propuesta, habia sido admitida, dictd sentencia con fecha veinticinco de enero
de dos mil once, con la siguiente parte dispositiva: “Fallo. Que debo estimar y
estimo integramente la demanda interpuesta por la representacioén procesal de
M. Polo, SL contra Banco de Santander, SA, y, en consecuencia, dispongo: 1.-
Declarar la nulidad del contrato de permuta financicra de lipos de interés
suscrito por las partes litigantes el dia veintiocho de noviembre de dos mil
seis. 2.- Declarar nulos fodos y cada uno de los cargos y abonos de intereses
del swap, relacionados en el documento ntimero veintiséis de la demanda,
efectuados en la cuenta numero 0049-0045-24-2511024099 correspondiente a
la péliza de crédito que M. Polo, SL tiene coniratada con Banco de Santander,
SA, e incluso de aquellos que pudieran producirse durante la framitacion del
presente procedimiento, junto con los intereses que se hubieran devengado de
los mismos o se devengasen al tipo pactado en la pdiiza de crédito desds fa
fecha que se produjeron. 3.- Banco de Santander, SA deberd proceder a una
nueva liquidacion en fa cuenta de la pdliza de crédito numero 0049-0045-24-
2511024099, anulandose los abonos y cargos del swap efectuados, y aquellos
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que se efectien durante el procedimiento, junio con los intereses derivados al
tipo de interés de la pdliza desde la fecha que aquellos abonos y cargos
hicieron en la cuenta. 4.- Condenar a Banco de Santander, SA a estar y pasar
por las manifestaciones y al pago de los importes e intereses referidos”.

CUARTO. La representacion procesal de Banco de Santander, SA
recurrid en apelacién la sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero
Tres de Mahon, dictada en el juicic ordinario nimero 244/2010, en fecha
veinticinco de enero de dos mil once.

Las actuaciones se elevaron a la Audiencia Provincial de Paima de
Mallorca, en la que se tumaron a la Seccion Quinta de la misma, que tramito el
recurso de apelacion, con el niamero 199/2011, y dictd sentencia con fecha
veinte de junio de dos mil once, con la siguiente parte dispositiva: “Faffamos.
1°) Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por la procuradora de los
Tribunales dofa Julia de fa Camara Meneiro, en representacion de Banco de
Santander, SA, conira la sentencia de fecha veinticinco de enero de dos mil
once, dictada por el Juzgado de Primera Instancia nimero Tres de Mahon, en
fos autos de juicio ordinario namero 244/2010, de que dimana el presente roflo
de Sala; y, en su virtud, 2°) Confirmar la totalidad de pronunciamientoc que /a
resolucion impugnada contiene. 3°) Se imponen a la parte apelante las costas
procesales devengadas en esfa alzada™.

QUINTO. La representacion procesal de Banco de Santander, SA
prepard e interpuso contra la sentencia de la Seccién Quinta de la Audiencia
Provincial de Palma de Mallorca, dictada, en el rollo nimero 199/2011, el
veinte de junio de dos mil once de la Seccion, recursos extraordinarios por
infraccion procesal y de casacion.

Las actuaciones se elevaron a [a Sala Primera de! Tribunal Supremo, la
cual, por auto de once de junio de dos mil trece, decidid: “1°) Admitir e! recurso
de casacion formalizado por la represeniacién procesal de Banco de
Santander, SA, contra la sentencia dictada con fecha veinte de junio de dos mil
once, por la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca (Seccion Quinta), en el
rolfo de apelacién numero 199/2011, dimananie de los autos de juicio ordinario
numero 244/2010 del Juzgado de Primera Instancia e instruccion numero Tres
de Mahon’.

En el fundamento de derecho primero def referido auto se expresg, sin
embargo, que también era admitido el recurso extraordinario por infraccién
procesal.
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SEXTO. El recurso extraordinario por infraccion procesal interpuesto
por Banco de Santander, SA, contra la sentencia dictada, en el rollo 199/2011,
por ia Seccién Quinta de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, de
veinte de junio de dos mil once, se compone de tres motivos, en los que la
recurrente denuncia:
PRIMERO, La infraccion del articulo 216 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
SEGUNDO. La infraccion del articulo 217 de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil.
TERCERO. La infraccion del articulo 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

SEPTIMO. El recurso de casacion interpuesto por Banco de Santander,
SA, contra la sentencia dictada, en el rollo 199/2011, por la Seccion Quinta de
la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, de veinte de junio de dos mit
once, se compone de cinco motivos, en los que fa recurrente, con apoyo en el
articulo 477, apartade 2, ordinal segundo, de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
denuncia:
PRIMERO. La infraccién del articulo 1266 del Cddigo Civil.
SEGUNDO. La infraccion de los articulos 1309, 1311 y 1313 del Codigo Civil.
TERCERQO. La infraccion de los articulos 1281, 1282 y 1283 del Cédigo Civil.
CUARTO. La incomrecta aplicacion de la nommativa reguladora de mercado de
valores.
QUINTO. Infraccién de los articulos 7 y 1258 del Codigo Civil y 57 del Codigo de
Comercio.

OCTAVO. Evacuado el traslado conferido al respecto, la Procurador
dofa Paz Santamaria Zapata, en nombre y representacién de M. Polo, SL,
impugno los recursos, solicitando se declarase no haber lugar a los mismos.

NOVENO. Nc habiéndose solicitado por todas las partes la celebracion
de vista publica, se sefialé como dia para votacion y fallo del recurso el dos de
octubre de dos mil trece, en que el acto tuvo lugar.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. JOSE RAMON FERRANDIZ
GABRIEL,

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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PRIMERO. Resumen de antecedentes.

1. El veintisiele de noviembre de dos mil seis, M. Polo, SL, sociedad dedicada
a la ejecucion y promocion de obras, y Bancc de Santander, SA,
perfeccionaron un contratc marco de operaciones financieras y, en su
desarrolio, otro denominado “swap bonificado reversible media®, por virtud del
que gquedaron obligadas a intercambiarse las cantidades resuitantes de aplicar
un tipo fijo y otro variable de interés a un importe nominal virtual que habian
determinado —cuatro miliones de euros -, durante un periodo de tiempo de
cinco anos — desde diciembre de dos mil ¢cinco al mismo mes de dos mil once -
, en determinadas condiciones.

Il. M. Polo, SL participd, con distintos resultados, en las liquidaciones de la
relacién de permuta financiera correspondientes a los petiodos anuales de dos
mil siete, dos mil ocho y dos mil nueve.

Cumplidos tres afios desde que entr¢ en vigor la referida
reglamentacion contractual, interpuso la demanda a que se refiere la sentencia
recurrida, alegando que habia contratado con una voluntad viciada por error, al
descaonocer, fundamentaimente por el comportamiento de la demandada y la
insuficiente informacion previa que le habia proporcionado, cuales eran los
verdaderos riesgos econdmicos de la operacion, finaimente actualizados en su
perjuicio.

Para el caso de que la acclon de anulacién por el mencionado vicio del
consentimiento no alcanzase éxito, M. Polo, SL pretendi6 la declaracion de la
nulidad de diversas clausulas del contrato marco — las de los apartados
nameros 12.3, 19, 21.1 y 21.2 dei documento gue contiene las reglas
contractuales, relativas, basicamente, a la liquidacion de la relacion en caso de
extincion antes del plazo final paclado y al pago de los gastos derivados del
incumplimiento -, asi como la de otras - referidas al vencimiento anticipado, a
la determinacién del nominal de referencia y a la declaracion de conocimiento
de los riesgos de [a operacién -,

Finalmente, con caracter subsidiario y en (itimo caso, reclamé la
aplicacion a la liquidacion de la relacion contractual de la regla “rebds sic
stantibus”, ante los cambios de valor producidos, los cuales calificd como una
alteracion sobrevenida y extracrdinaria de las circunstancias y una ruptura del
equilibrio entre las prestaciones de una y otra parte.

. En las dos instancias fue estimada la primera de las pretensiones
deducidas por M. Polo, SL. Entendieron los respectivos Tribunales que la
voluntad de aquella sociedad se habia formado sobre una creencia inexacta
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nominal elegido.

Sobre ias pretensiones subsidiarias no se pronunciaron ninguno de ios
érganos judiciales.

IV. Contra la sentencia de apelacién interpuso Banco de Santander, SA
recursos extraordinarios por infraccibn procesal v de casacion, que
examinamos seguidamente, una vez determinada la materia objeto del
proceso o “res de qua agitur’.

A. La primera de las pretensiones a que se refiere el suplico de la demanda de
M. Polo, SL fue la declarativa de la nulidad del contrato de permuta financiera
de tipos de interés, “por mediar vicio en el consentimiento”.

En las alegaciones que precediercn a dicha peficion, M. Polo, SL
identifico el vicio invalidante, de entre los que menciona el articulo 1265 del
Codigo Civil, con el error vicio, esto es, con fa formacion de su voluntad
contractual sobre la base de una creencia inexacta — sentencias 660/2012, de
15 de noviembre, 683/2012, de 21 de noviembre, entre muchas otras -.

Por asa razén, las referencias que la demandante hizo en sus escritos

de alegacion a la actuacién dolosa de Banco de Santander, SA carecen de
influencia en la decisibn del conflictc — como pusieron de relieve,
expresamente, la demandada e, implicitamente, las sentencias de las dos
instancias -, claro esta, salvo que ese supuesto comportamiento insidioso
hubiera efectivamente provocado en la formacion de la voluntad de M. Polo,
SL el vicio por ella alegado en su demanda.
B. El mencionado escrito - y las sentencias de ambas instancias - contiene
extensas argumentaciones referidas al incumplimiento por Banco de
Santander, SA, antes de contratar, del deber de informar a quien era su cliente
sobre los riesgos de la operacion financiera ofertada.

Sin embargo, aunque un defecto de informacién puede causar error en
la formacion de la voluntad de quien la necesitaba, no es correcta una
equiparacion, sin matices, entre uno y otro, pues puede haber error pese a la
informacién — por mas que lo normal es que no sea asi o que la equivocacion
resulte inexcusable — y a la inversa.

Ademas, como se ha indicado, en la demanda no se identifico la causa
de la nulidad del contrato con una supuesta infraccion de normas imperativas
relativas a la informacién que debia proporcionar la entidad de crédito a su
cliente ni se pretendié una resolucion de la relacion contractual por
incumplimiento de los llamados codigos de conducta impuestos por normas
juridicas a empresas del tipo de la demandada — pese a integrar el contenido
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preceptivo de la lamada "fex privata” o "lex contractus”, como expusimos en Ia
sentencia 243/2013, de 18 de abril-.

Por esas razones, el supuesto defecto de informacién — rotundamente

negado por la demandada - sdlo interesa en la medida que hubiera podido ser
instrumento del error. La congruencia asi lo impone.
IV. Afirma M. Polo, SL que la cuantia que al litigio habia atribuido Banco
Santander, SA en la primera instancia no le permitia interponer el recurso de
casacion, en aplicacion de la regla segunda del apartado 2 del articulo 477 de
la Ley de Enjuiciamientc Civil.

El impedimento de que se trata no merece ser acogido.

El articulo 485, apartado 2, de la Ley de Enjuiciamiento Civil permite a
las partes denunciar, en el escrito de oposicion al recurso de casacion, las
causas de inadmisibilidad que consideren existentes. La norma, sin embargo,
contiene una limitacién, referida a que aquellas no han de haber sido
rechazadas por el Tribunal.

Dicho limite ha de operar en el caso enjuiciado, dado que la cuestion
sobre la cuantia quedé resuelta por nuestro auto de once de junio de dos mil
trece, en el que se declardé expresamente justificado el presupuesto de
recurribilidad previsto en |a regla segunda del apartado 2 del articulo 477 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, notoriamente concurrente.

. RECURSO EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL DE
BANCO SANTANDER, SA.

TERCERO. Enunciado y fundamentos de los motivos primero y
tercero del recurso.

Examinamos conjuntamente los dos mencionados motivos porque, en
ambos, Banco Santander, SA denuncia los mismos defectos de la sentencia
recurrida y lo que varia en ellos es la norma que la recurrente considera
infringida.

Alega Banco Santander, SA que la sentencia de apelacion es
incongruente, porque la materia objeto de la equivocada o inexacta creencia o
representacion mental de M. Polo, SL - determinante, segin ella, de la
anulacion del contrato - es distinta de [a que habia sido alegada en la
demanda.

Afirma la recurrente que, consecuentemente, el Tribunal de apelacion
no habia observado la maxima “iudex judicet secundum allegata et probata
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partium’, dado que el fallo de su sentencia se habia basado en unos hechos
no introducidos en el procesc oportunamente por la demandante como
fundamento de su accion de nulidad por error vicio.

También sostiene que la sentencia recurrida adolece de un defecto
tanto de exhaustividad, como de motivacién, porque no contiene respuesta
alguna a sus alegaciones sobre que el error, de existir, habria guedado
subsanado - por haber percibido la demandante las liquidaciones de la
operacion financiera durante tres afos, con plena conformidad, y por haber
rechazado su propuesta de dar por extinguida la operacidn a los dos afios de
su comienzo -. Ni sobre su alegacidn relativa a la significacibn del
comportamiento contractual de M. Polo, SL - cuyo administrador no dio lectura
al contenido de los contratos -. Ni sobre la referencia que hizo a las
contradicciones advertidas en las declaraciones de dos testigos — el
administrador y el asesor financiero de la demandante — y al significado de las
rescluciones del Banco de Espaiia sobre la materia.

Banco de Santander, SA sostiene, en el motivo primero, que esos
defectos implican la infraccion del articulo 216 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
y, en el tercero, la del articulo 218, apartado primero, de la misma Ley.

CUARTO. Desestimaciéon de ambos motivos.

I. La congruencia consiste en la adecuacion, correlacion o armonia entre el
fallo de la resoiucion judicial de que se frate y las pretensiones de las partes,
teniendo en cuenta, ademas del “petitunm’” (peticiébn), la “causa petend/”
(hechos en que se funda la pretensién deducida) - sentencias 385/2010, de 16
de junio, y 271/2011, de 11 de abril, y las que en ella se citan -.

Para determinar si los hechos en que se basa el fallo de una sentencia
son los mismos que los alegados oportunamente hay que servirse de un
concepto logico de la identidad. La adecuacion entre los términos de la
comparacion puede existir sin una coincidencia literal o absoluta entre ellos.

Eillo sentado, la necesaria labor de interpretacidn que la redaccion de
los motivos impone nos lieva a entender que los hechos por los que M. Polo,
SL afirmd haber contratado con voluntad viciada por error fueron,
sustancialmente, ios mismos que las sentencias de las dos instancias fomaron
en consideracion para anular el contrato: en sintesis, la inexacta creencia que
se formd la demandante sobre los futuros resultados econdmicos de la
operacion financiera. Las disquisiciones que, al respecto, efectia ia recurrente
no permiten alejarse de esa conclusion.
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II. Ciertamente, el articulo 218, apartado 1, de la Ley de Enjuiciamiento Civil
exige que las sentencias decidan todos los puntos litigiosos que hubieran sido
objeto del debate.

La sentencia 119/2003, de 28 de febrero - con cita de la 65/2000, de 4
de febrerc - destacd la trascendencia constitucional de! comrespondiente
defecto, como consecuencia de que el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, afimmade en el articulo 24, apartado 1, de la Constitucion Espafola,
exige que aquellas resoluciones resuelvan absolutamente todas las cuestiones
debatidas en el procese, dando a cada una de ellas la respuesta procedente.

Para averiguar si una sentencia padece 0 no el vicio de incongruencia
por omision o “ex sifentio” - que es distinto de! de motivacién y del acierto en la
aplicacion de la norma sustantiva al supuesto litigioso — también se hace
necesario interpretarla, a fin de conocer si estima o desestima, aunque sea
implicitamente, las pretensiones deducidas por la parte actora y los medios de
defensa opuestos por la demandada.

El resultado de esa operacion lleva, también en este caso, a una

conclusion negativa sobre el defecto de exhaustividad que 1a recurrente afima,
por cuanto las omisiones que atribuye a la sentencia de apeiacion, en ambos
motivos, se refieren a la valoraciéon de la prueba — no haber destacado el
Tribunal las contradicciones en que, dice, incurrieron dos testigos - y a la
propia afimacion del alegado error — no haber tomado en consideracion las
caracteristicas especificas de la contratacion, ni determinado comportamiento
elocuente de la demandante o el valor de las rescluciones de los organismos
reguladores sobre el mismo tipo de contratacion - y se proyectan sobre la
motivacion o, directamente, sobre la aplicacién del articulo 1266 de! Codigo
Civil, sin afectar a la exhaustividad de la decision, exigencia que aparece
cumplida.
Hi. En la interpretacion del articulo 24 de la Constitucién Espafiola — en el que,
al fin, se basa el articuio 218, apartado 2, de la Ley de Enjuiciamiento Civil - |a
sentencia del Tribunal Constitucional 56/2013, de 11 de marzo, recuerda que
fa motivacion de las resoluciones judiciales constituye una exigencia derivada
de dicho precepto - ademas del contenido en el articulo 120, apartado 3, del
mismo texto -, en la medida en que permite conocer las razones de la decision
que aquéllas contienen, para posibilitar el control de su correccion mediante ef
sistema de recursos.

Para calificar una sentencia desde el punto de vista de la motivacion ha
de tenerse en cuenta, sin embargo, que el derecho de los litigantes a ella no
les faculta a exigir que sea exhaustiva, en sentido absolute, ni que alcance a
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todos los aspectos y perspectivas que ofrezca la cuestion litigiosa - sentencias
165/1.999, de 27 de septiembre, 196/2003, de 27 de octubre, 262/2006, de 11
de noviembre, y 50/2007, de 12 de marzo -, aunque si que contenga las
argumentaciones decisivas que permitan conocer la que constituye “ratio” de la
decision, para en su caso impugnarla - sentencias 56/1.987, de § de junio, y
218/2.006, de 3 de julic — .

Esa posibilidad de conocer la “ratio” de la sentencia recurrida la ha
tenido Banco de Santander, SA, pues la extensas consideraciones generales
expuestas en la misma carecerian de todo sentido sino es poniéndolas en
relacion con las circunstancias del caso, en ellas indirectamente reflejadas. Por
otro lado, la expresién de la total coincidencia del Tribunal de apelacion con el
de la primera instancia sobre la existencia del alegado error, su sustancialidad
y excusabilidad - pagina 56 de la resclucion -, reafirman esa conclusion.

QUINTO. Enunciado y fundamentos del motivo segundo del
recurso, asi como razones de su desestimacion.
|. En el segundc motiva denuncia Banco Santander, SA la infraccion del
articulo 217 de a Ley de Enjuiciamiento Civil.

Alega [a recurrente que todo contratante que afirme haber sufrido error
al contratar debe probario. Y que también ha de demostrar la esencialidad y
excusabilidad del vicio, ya que la nommalidad exige partir de que las
declaraciones negociales expresan la verdadera voluntad de quienes las
emiten.

Esas acertadas afimaciones le dan pié, sin embargo, para sostener

que el Tribunal de apelacion, al declarar probado que M. Polo, SL sufrié un
error sustancial y excusable al contratar, no tuvo en cuenta la ausencia de
prueba sobre el vicio, con lo que le forzé a tener que demostrar un hecho
negativo: |a inexistencia del mismo.
. Como expusimos, entre otras muchas, en la sentencia 822/2012, de 18 de
enero, el llamado problema de la carga de la prueba surge sélo en caso de
ausencia de elementos de juicio susceptibles de fundar la conviccion del Juez
sobre la existencia o inexistencia de los hechos afirmados por las partes y a
los que la norma vincula la consecuencia juridica pretendida. Es entonces, por
la prohibicion del “non liquet’, cuando se hacen necesarias unas reglas que
identifiquen a la parte sobre la que ha de recaer el perjuicio derivado de la falta
o insuficiencia de prueba.

Por esa razdn, las mencionadas reglas exclusivamente se infringen
cuando, por no haberse considerado probados hechos necesitados de
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demostracion, se atribuyan las consecuencias del defecto a quién, segdn ellas,
no le correspondia sufrir la imputacion de la laguna o insuficiencia probatoria -
sentencias 376/2010, de 14 de junio, 88/2011, de 16 de febrero, 333/2011, de
9 de mayo, 518/2011, de 30 de junio, 479/2012, de 19 de julio, 494/2012, de
20 de julio, 526/2012, de 5 de septiembre, 525/2012, de 7 de septiembre,
561/2012, de 27 de septiembre, 557/2012, de 1 de ociubre, 615/2012, de 23
de octubre, 616/2012, de 23 de octubre, 601/2012, de 24 de octubre,
662/2012, de 12 de noviembre, 684/2012, de 15 de noviembre, entre otras
muchas -.

Consecuentemente, carece de sentido denunciar un deficiente reparto
del "onus probandi” en casos en los cuales el Tribunal de instancia, tras la
correspondiente valoracion de los medios de prueba practicados, hubiera
declarado que los hechos controvertidos de que se trata han quedado
demostrados - con independencia de la parte que haya proporcionado el
medio que produjo ese efecto -.

Esto es lo sucedido en el caso que se enjuicia, ya que el Tribunal de
apelacion declard probado el error, que habia afirmado ia demandante como
causa de anulacion dei contrato litigioso.

Por otro lado, no es procedente denunciar la vulneracion de las reglas
sobre la carga de la prueba para impugnar [a vaforacion de l0s medios
efectivamente practicados, dado que no contienen criterios ¢ maximas sobre
tal materia — sentencias 526/2012, de 5 de septiembre, 557/2012, de 1 de
octubre, entre otras muchas -.

li. RECURSO DE CASACION DE BANCO DE SANTANDER.

SEXTO. Enunciado y fundamentos del primero de los motivos del
recurso de casacion.

Denuncia en este motivo Banco Santander, SA la infraccidn del articulo
1266 del Coédigo Civil, regulador de los requisitos precisos para que el error
invalide el consentimiento que da vida a [os contracios.

Alega la recurrente que el principio de conservacion de los contratos
exige la demostracion de un conjunto de requisitos para poder anularos por
error. Y ello supuesto, niega que los hechos probados en el proceso permitan
afirmar que M. Polo, SL formd su voluntad de contratar sobre una creencia
inexacta, merecedora de ia consideracion de vicio dei consentimiento, asi
como que — en atencion a la materia objeto de la equivocacidn, segin la
demanda — el error, de haber existido, fuera esencial y, en altimo caso,
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numero de empleados que trabajaban por su cuenta, asi como la entidad y
cuantia de las operaciones bancarias levadas a término, anteriormente, entre
ambas partes, la escasa atencién prestada al contenido del documento
otorgado para formalizar la reglamentacién por quien Io firmoé y la suficiencia
de la informacion ofrecida por ella sobre las caracteristicas del swap de
intereses convenido.

SEPTIMO. El error vicio y los requisitos que ha de reunir para
anular el contrato.

Reiteramos la doctrina que, sobre la materia, resumio la sentencia
683/2012, de 21 de noviembre. En ella expusimos que cabe hablar de error
vicio cuando la voluntad del contratante se hubiera formado a partir de una
creencia inexacta - sentencias 114/1985, de 18 de febrero, 295/1994, de 29 de
marzo, 756/1996, de 28 de septiembre, 434/1997, de 21 de mayo, §95/2010,
de 12 de noviembre, entre muchas -. Es decir, cuando la representacion
mental que hubiera servido de presupuesto para la celebracion del contrato
fuera equivocada o erronea.

Es idgico que un eiemental respeto a ia palabra dada - "pacta sunf
servanda”™ - imponga ia concurrencia de ciertos requisitos para que el error
invalide el contratc y, consecuentemente, pueda quien lo sufrid quedar
desvinculado. Al fin, los contratos constituyen el instrumento juridico por el que
quienes los celebran, en ejercicio de su libertad - autonomia de la voluntad -,
deciden crear una relacion juridica entre ellos y someterla 2 una "ex privala”
(ley privada} cuyo contenido determinan.

La seguridad juridica, asentada en el respeto a lo pactado, impone en
esta materia unos criterios razonablemente rigurosos - sentencia de 15 de
febrero de 1977 -.

En primer término, para que quepa hablar de error vicio es necesario
que la representacion equivocada merezca la consideracion de tal. Lo que
exige que se muestre, para quien afirma haber errado, como suficientemente
segura, no como una mera posibilidad dependiente de la concurrencia de
inciertas circunstancias.

Dispone el articulo 1266 del Codigo Civil que, para invalidar el
consentimiento, el emor ha de recaer - ademas de sobre ia persona, en
determinados casos - sobre la sustancia de la cosa que constituye el objeto de!
contrato o sobre aquellas condiciones de ella que principalmente hubieren
dado motivo a celebrarlo - sentencias de, 4 de enero de 1982, 205/1994, de 29
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de marzo, entre otras muchas -, esto es, sobre el objeto o materia propia del
contrato - articulo 1261, ordinal segundo, del Cédigo Civil -.

Por otro lado, de existir y haberse probado, el error deberia ser
esencial, en el sentido de proyectarse, precisamente, sobre aquellas
presuposiciones - respecto de la sustancia, cualidades o condiciones del
objeto o materia del contrato - que hubieran sido la causa principal de su
celebracion, en el sentido de causa concreta o de motivos incorporados a la
causa.

Es cierto que se contrata por razén de determinadas percepciones o
representaciones que cada contratante se hace sobre las circunstancias -
pasadas, concurrentes o esperadas - y que es en consideracién a ellas que el
contrato se les presenta como merecedor de ser celebrado. Sin embargo, si
dichos motivos 0 moviles no pasaron, en la génesis del negocio juridico, de
meramente individuales, en el sentido de propios de uno solo de los
contratantes, o, dicho con otras palabras, no se objetivaron y elevaron a la
categoria de causa concreta de aquel, el error sobre ellos resulta irelevante
como vicic del consentimiento.

Se entiende que quien contrata soporta el riesgo de que sean
acertadas o no las representaciones que, al consentir, se hizo sobre las
circunstancias en consideracion a las cuales le habia parecido adecuado a
sus intereses quedar obligado.

Como se indicéd, las circunstancias emmoneamente representadas
pueden ser pasadas, presentes o futuras, pero, en todo caso, han de haber
sido tomadas en consideracion, en los términos dichos, en el momento de ia
perfeccion o génesis de los contratos - sentencias de 8 de enero de 1962, 29
de diciembre de 1978 y 21 de mayo de 1997, entre otras -.

Lo determinante es que los nueves acontecimientos producidos en el
desenvolvimiento de la relacidon contractual resulten contradictorios con la
reglamentacidn creada. Si no es asi, se tratara de meros eventos posteriores
explicables por el riesgo que afecta a todo lo humano.

Repetimos que el error vicio exige que [a representacion equivocada se
muestre para quien la efectué como razonablemente segura, de modo que
dificiimente cabra admitirlo cuando el funcionamiento del contrato se proyecte
sobre un futuro mas o menos proximo con un acusado componente de
aleatoriedad, ya que ia consiguiente incertidumbre implica la asuncion por los
contratantes de un riesgo, en caso de operaciones econémicas, de pérdida,
correlativo a |a esperanza de una ganancia.
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Por otro lado, el error ha de ser excusable. La jurisprudencia -
sentencias de 4 de enero de 1982, 756/1996, de 28 de septiembre, 726/2000,
de 17 de julio, 315/2009, de 13 de mayo - exige tal cualidad, pese a no estar
mencionada en el articulo 1266, porque valora la conducta de quien se
presenta como ignorante o equivocade, negandole proteccién cuando, con el
empleo de la diligencia que era exigible en las circunstancias concurrentes,
habria conocido lo que al contratar ignoraba y, en esa situacion de conflicto,
protege a la otra parte contratante, confiada en la aparencia que genera toda
declaracion negocial seriamente emitida.

OCTAVO.- Aplicacién de la expuesta doctrina a las circunstancias
del caso para la estimacidn del motivo.

I. Hemos declarado en muchas ocasiones que si la determinacién de los
hechos en los que, en las sentencias recurridas, se hubiera basado la
afirmacion del vicio del consentimiento no puede ser variada en casacion, este
recurso permite, sin embargo, revisar la valoracién juridica hecha en la
instancia a partir del supuesto factico — sentencias de 18 de febrero de 1985,
1200/1994, de 30 de diciembre, 295/2004, de 29 de marzo, 695/2010, de 12
de noviembre, 683/2012, de 21 de noviembre, entre otras muchas -. Dicho con
ofras palabras, ios hechos - necesitados de prueba para que puedan ser
considerados como efectivamente acaecidos - constituyen el enunciadoe de las
normas juridicas que a ellos se aplican, de modo que, ademas de
reconstruidos o fijados en el proceso, tienen que ser puestos en relacién con la
norma de la que constituyen supuesto, con el fin de identificar su significacion
juridica y, por lo tanto, de determinar si rettnen 0 no las notas gue los
convierten en relevantes desde tal punto de vista. Se trata, por tanto, de
aplicarles unos juicios de valor que aportan criterios adecuados para su
subsuncion, una vez probados, en el concepto juridico previstc en la norma,
cuyo control no gueda fuera de la casacion.

Il. E! contrato anulado por los Tribunales de ambas instancias lo
perfeccionaron M. Polo, SL y Banco Santander, SA con el propésito de dar
cobertura a los riesgos de la oscilacion de los tipos de interés, mediante el
intercambio periddico de las cantidades resultantes de aplicar, a un nominal
puramente virtual, el referido indice vanable.

Las prestaciones debidas por Ilas parfes no estaban,
consiguientemente, determinadas al perfeccionarse el contrato, sino que
debian serlc en el futuro, de conformidad con los criterios establecidos en él
por las contratantes. Eran, por tanto, determinables en funcion de las
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oscilaciones futuras de los tipos de interés o, lo que es lo mismo, en atencién a
acontecimientos futuros e inciertos, derivados de las fluctuaciones del
mercado. De ellos dependia no sélo la determinacion de las prestaciones, sino
también la identificacion de quien, en cada periode de liquidacion, seria
deudor.

Sentado lo anterior, del escaso relato de hechos probados que
contiene la sentencia recurrida no deriva base para entender que la
representacién equivocada sobre el resultado de la operacién, con la que M.
Polo, SL afirmé haber contratado, fuera razonablemente segura. No cabe
desconocer que el funcionamiento del contrato se proyectaba sobre un futuro,
mas o menos proximo, con un acusado componente de incertidumbre. Lo que
implicaba que dicha sociedad asumia, de modo evidente, un riesgo de pérdida
correlativo a la esperanza de obtener una ganancia.

Es dificil admitir que una sociedad con experiencia en el mercado y en
las relaciones con las entidades bancarias, como M. Polo, SL, padeciera un
error como el dectarado en las instancias. Pero, en todo caso, hay que
rechazar que el mismo superase el limite de los riesgos asumidos y, en Ultimo
caso, que fuera excusable.

De los escasos datos de hecho que, como se expuso, permite conocer
la sentencia recurrida, ninguno justifica considerar que ios acontecimientos
producidos en la ejecucion del contrato - en concreto, el resultado finalmente
perjudicial de la operacion para M. Palo, SL - resultaran contradictorios con la
regla contractual voluntariamente creada, en la que el riesgo constituia la
esencia de la operacién.

Por otro lado, con razén afirma la recurrente que la sentencia recurrida
debié dar alguna significacion al hecho de que M. Polo, SL hubiera entendido
valido y vinculante el contrato cuando, en la primera de las liquidaciones
anuales, los resuitados economicos le fueron favorables o, en la segunda,
cuando no le fueron perjudiciales.

Procede, por ello, estimar el motivo y, sin necesidad de que nos
pronunciemos sobre los demas del recurso de casacion, desestimar la
pretension deducida como principal en la demanda.

NOVENO. Desestimacion de las pretensiones deducidas
subsidiariamente en la demanda.

Los drganos judiciales de ambas instancias, estimada la pretension que
habia deducido, como principal, M. Polo, SL, no se pronunciaron sobre las dos

23



ADMINISFRACION
DE JUSTICIA

subsidiarias, una de primer grado y otra de segundo. Por ello, debemos
hacerlo ahora, en funciones de Tribunal de instancia.

I. Para el caso de que fuera desestimada la accion de anulacion del contrato
de permuta financiera de tipos de interés, M. Polo, SL pretendié la declaracion
de la nulidad de las clausulas decimosegunda, decimotercera, decimocuarta,
decimonovena Yy vigesimoprimera, no de ese contrato, sino del que, para servir
de marco de toda “relacion negocial que surja entre las partes como
consecuencia de la realizacién de las operaciones” que en el correspondiente
documento se relacionaron — entre ¢llas, las permutas financieras de tipos de
interés —, dicha sociedad perfecciond, el veintisiete de noviembre de dos mil
seis, con Banco Santander, SA.

| as referidas clausulas - que aparecen mencionadas en el apartado de
la letra A del hecho sexto de la demanda — se proyectan sobre los “efectos de
la fijacion de una fecha de vencimiento anticipado™ — la decimosegunda,
aunque particularmente se menciona su apartado 3, conforme al que “una vez
que sea efectiva la fecha de vencimiento anticipado se procederd al calculo de
la cantidad a pagar derivada del vencimiento anticipado de operaciones, de
conformidad con lo establecido en las estipulaciones siguientes” -; sobre el
“estado de cuentas” — la decimotercera, segun la que “una vez sea efectiva la
fecha de vencimiento anticipado, las partes a las que corresponda realizara los
calculos previstos en la estipulacion 14..."-, sobre el “calculo de la cantidad a
pagar’ — la decimocuarta -; sobre “los gasfos" — la decimonovena, conforme a
la que “seran de cuenta de aquella parte que haya incumplido sus obligaciones
derivadas dei contralo, todos los gastos, incluidos fos de valforacion y
tributarios en que haya incurrido la otra parte, como consecuencia de Ia
defensa o ejecucion de sus derechos en virtud del contrato...”; y sobre Ia
‘vigencia’ de la relacién contractual — ia vigesimoprimera, segun la que la
cualquiera de las partes puede extinguir unilateralmente la misma, siempre
que notifique a la otra su decision “"con una anteiacion de, al menos, freinta
dias naturales a la fecha de terminacion sefialada...”, sin perjuicio de lo que
“fas operaciones realizadas a su amparo... seguiran reguladas por las
estipulaciones def presente conirato...” -.

Alegd la demandante, como argumento para obtener la declaracién de
la nulidad, en cuanto a las tres primeras clausulas — |las contenidas en los
ordinales 12°% 13% y 142 -, que adolecian de una redaccion poco clara. La
cuarta — la de] ordinal 192 -, que establecia, en materia de gastos, una regla
distinta de la que, en la regulacién de las costas procesales, contiene la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Y la Ultima - la del ordinal 212 -, que imponia la necesidad
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de un periodo de preaviso para la denuncia del vinculo contractual y
contemplaba la conclusion, segun lo pactado, de ias operaciones ya iniciadas
y pendientes de consumacion, en tales casos.

También pretendio la declaracion de la nulidad de otras previsiones
negociales — mencionadas en el apartado de la letra B del mismo capitulo de
la demanda —, referidas a la supuesta falta de prevision de la denuncia del
contrato, a la determinacion del nominal al que debian ser aplicadas las
oscilaciones futuras de los tipos de interés, a la expresion del conocimiento
por el firmante de los riesgos de la operacion y a la liquidacién de la operacién.

La referida pretensibn de la demandante tiene en comun, con
independencia de cual sea la clausula concrela a la que se refiera, una
ausencia, no ya de indicacion del concreto efecto de la aplicacion de cada una
de ellas pudo producir en la relacibn de permuta financiera convenida
conforme al modelo del contrato marco, sino de la norma imperativa o
prohibitiva infringida en cada supuesto.

Con ese inexistente fundamento factico y normativo, su pretension

debe ser desestimada. No nos corresponde examinar, desde todos los puntos
de vista posibles, la validez de las mencionadas clausulas — la impugnacion de
alguna de las que, ademas, parte de un supuesto facticamente inexacto u
obtendria un adecuado tratamiento en el ambito de la interpretacién o de la
prueba -.
ll. Para el caso de que fueran desestimadas las acciones examinadas, M.
Polo, SL alegd que se habia producido una extraordinaria e imprevisible
variacion de los tipos de interés que provocd un desequilibrio de las
prestaciones de cada parte, necesitada de una revisién o reajuste.

En la sentencia 822/2012, de 18 de enero, recordamos que la regla
"pacta sunt servanda” exige que los contratantes cumplan sus obligaciones
aungue les resuiten mas onerosas de lo que habfan previsto, tanto por un
aumento de los costes de la ejecucion como por una disminucion del valor de
la contraprestacién a que tuvieran derecho, pero, aftadimos, que cuando la
prevision de los contratantes sobre la subsistencia o el cambio de Ia situacién
economica en la que se celebro el contrato no hubiera sido minuciosa ~
mediante el establecimiento de condiciones suspensivas o resolulorias o
clausulas estabilizadoras -, se plantea la cuestion de determinar los efectos
que, en la reglamentacion contractual, pueda producir una imprevista y
extraordinaria mutacion de aquelias circunstancias, ya sea porque las
representaciones mentales de los contratantes se hubieran formado a partir de
una determinada realidad - criterio subjetivo -, ya porque la alteracion llegue a
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romper, en medida inadmisible, el equilibric de prestaciones y, segun cual
haya sido el tipo negocial elegido, a privar de todo sentido a la reglamentacion
pactada - criterio objetivo -.

Como expusimos en dicha sentencia, la cuestion ha sido tratada por la
doctrina, desde distintos puntos de vista - como el de |a continuada influencia
de la causa onerosa del contrato, la excesiva dificultad de cumplir la obligacion
asumida, la asignacion de los riesgos contractuales, la alteracién de la base
del negocio, objetiva y subjetiva, la interpretacién del contrato y la doctrina de
la presuposicion 0 la supuestamente implicita "clausula rebus sic stantibus
omnis conventio inteflegitur"...- No obstante, la jurisprudencia, utilizando
especialmente esta Ultima férmula, se ha referido a la mencionada cuestion,
para destacar la admisibilidad en nuestro sistema de los medios de correccion
de la frustracion econdémica del contrato, en detemminadas situaciones
particuiares - asi, entre otras, en las sentencias de 31 de octubre de 1963, 15
de marzo de 1872, 16 de junio de 1983, 27 de junio de 1984, 19 de abril de
1985, 17 de mayo de 1986, 13 de marzo de 1987, 6 de octubre de 1987, 23 de
marzo de 1988, 16 de octubre de 1989, 21 de febrero de 1990, 12 de
noviembre de 1990, 1202/1993, de 14 de diciembre, 209/1994, de 15 de
marzo, 344/1994, de 20 de abril, 29/1996, de 29 de enero, 1048/2000, de 15
de noviembre, 1059/2000, de 17 de noviembre, 129/2001, de 20 de febrero,
1234/2001, de 28 de diciembre, 518/2002, de 27 de mayo, 313/2004, de 22 de
abril, 539/2004, de 18 de junio, 1090/2004, de 12 de noviembre, 481/2005, de
17 de junio, 953/2006, de 9 de octubre, 79/2007, de 25 de enero, 197/2007, de
1 de marzo, 966/2007, de 26 de septiembre, 175/2009, de 16 de marzo,
336/2009, de 21 de mayo, 781/2009, de 20 noviembre, 360/2010, de 1 de
junio, 84/2012, de 20 de febrero, 93/2012, de 21 de febrero, 240/2012, de 23
de abril, 243/2012, de 27 de abril -.

Esa influencia de los cambios imprevistos sobre la posibilidad de la
resolucion del vinculo o, especialmente, la modificacion equitativa de su
contenido, resulta también admitida en ordenamientos cercanos. En alguno,
cuando se trate de contratos de ejecucién continuada, periddica o diferida,
para el caso de que la prestacidn de cualquiera de las partes "é divenuta
eccossivamente onerosa" - articulos 1467 y 1468 del Cédigo Civil italiano -. En
otros, simplemente, en el supuesto de que las circunstancias en que las partes
fundaron la decision de contratar “tiverem sofrido uma afteragdo anormal” -
articulo 437 del Codigo Civil portugués -.

También precisamos que cualquiera prevision sobre el futuro de tales
instrumentos no puede prescindir de que hoy gozan de reconocimiento en los

26



TR . N o . . ..
g aitilneg principales textos de armonizacion y actualizacién en materia de interpretacion

y eficacia de los contratos, como son los Principios Unidroit sobre los contratos
comerciales intemacionales - articulo 6.2.2 -, los Principios de derecho

europec de contratos - articulo 6.111- o los trabajos para la modermizacion dei
Derecho de obligaciones y contratos - articulo 1213 -. En similar sentido se
expreso la sentencia 644/2012, de 8 de noviembre.

Sin embargo, para que sea aplicable esa técnica de resolucion o
revision del contrato se exige, entre otras condiciones, como sefnald la
sentencia de 23 de abril de 1991, que la alteracién de las circunsiancias
resulte imprevisible, lo que no acontece cuando la incertidumbre constituye la
base determinante de la regulacidon contractual.

Del contraste de los datos proporcionados por M. Polo, SL en su
demanda con los probados, no resulta otra posibilidad que ia de entender que
el supuesto enjuiciado era el que acaba de ser descrito en el parrafo anterior.

UNDECIMO. Régimen de las costas procesales.

En aplicaciéon de los articulos 394 y 398 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil procede impener a M. Polo, SL las costas de la primera instancia y a
Banco Santander, SA las de su recurso extraordinario por infraccién procesal,
ya que la demanda y este recurso son desestimados.

Sobre las costas de los recursos de apelacién y casacion, ambos
estimados, no procede pronunciamiento de condena respecto de las costas.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el
pueblo espaioly su Constitucion.

FALLAMOS

Declaramos no haber lugar al recurso extraordinario por infraccidon
procesal interpuesto por Banco Santander, SA, contra la sentencia dictada,
con fecha veinte de junio de dos mil once, por la Seccion Quinta de a
Audiencia Provincial de Palma de Mallorca.

Las costas de dicho recurso quedan a cargo de la recurrente.

Declaramos haber lugar al recurso de casacién interpuesto por Banco
Santander, SA, contra la sentencia dictada, con fecha veinte de junio de dos
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mil once, por ta Secciéon Quinta de a Audiencia Provincial de Palma de
Mallorca.

En consecuencia, casamos y anulamos dicha sentencia y, en su lugar,
con estimacion del recurso de apelacion interpuesto por Banco Santander, SA
contra la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia nimero Tres
de Mahon, con fecha veinticinco de enero de dos mil once, en el juicio
ordinario nimero 244/2010, dejamos la misma sin efecto y, en su lugar,
desestimamos la demanda interpuesta por M. Polo, SL contra Banco
Santander, SA.

Las costas de la primera instancia quedan a cargo de M. Polo, SL.

Sobre las costas de la apelacién y el recurso de casacién no
formulamos pronunciamiento de condena.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacion correspondiente, con
devolucion de los autos y roflo de apelacion remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION

LEGISLATIVA pasandose al efecto las copias necesarias, lo pronunciamos,
mandamos y firmnamos.-José Ramoén Ferrandiz Gabriel.-Antonio Salas
Carceller.-Sebastiin Sastre Papiol.- Firmade y rubricado.-
PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO.
SR. D. José Ramén Ferrandiz Gabriel, ponente que ha sido en el tramite de
los presentes autos, estando celebrando Audiencia Publica la Sala Primera del
Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como secretario de la misma,
certifico.
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