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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a veintiséis de Febrero de dos mil quince.

La Sala Primera del Tribunal Supremo, constituida por los magistrados indicados al margen,
ha visto el recurso de casaciéon interpuesto por la entidad demandada "Banco de Santander,
S.A.", representada ante esta Sala por el procurador D. Carlos Ibafiez de la Cardiniere, contra
la sentencia dictada el 2 de mayo de 2011 por la Seccién 32 de la Audiencia Provincial de
Santa Cruz de Tenerife en el recurso de apelacién n° 169/2011 , dimanante de las actuaciones
de juicio ordinario n® 2075/2009 del Juzgado de Primera Instancia n°® 2 de Santa Cruz de
Tenerife sobre nulidad de contrato de permuta financiera. Ha sido parte recurrida la
mercantil "Yates Dalondra, S.L.U.", que ha comparecido bajo la representacion de la
procuradora D2 Laura Bande Gonzéalez.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 6 de noviembre de 2009 se presentd demanda por la mercantil "Yates
Dalondra, S.L.U." contra la entidad "Banco de Santander, S.A." sobre nulidad de un contrato
celebrado el 16 de mayo de 2008, denominado " confirmacion de permuta financiera de tipo
de interés (Swap Flotante Bonificado) ", solicitando se dictara sentencia por la que:

«1. Se declare nulo el documento denominado confirmacion de permuta financiera de tipo
de interés (Swap Flotante Bonificado) suscrito entre las partes por vicio en el
consentimiento prestado por la actora, con la obligacién de devolucién reciproca de los
beneficios, con los intereses legales, en virtud de la nulidad declarada.

2. Subsidiariamente, y para el caso que no se declarara la nulidad del negocio juridico, se
acuerde moderar la cobertura reduciendo el riesgo soportado por mi mandante al mismo
que el fijado para la entidad demandada, esto es, a un 0,15% cuando el euribor esté por
debajo de la cota del 3,87% tal y como se expresa en el punto 2 de la alegacién décima (que
damos por reproducida a fin de evitar innecesarias repeticiones), procediendo a rehacer las
liquidaciones desde la fecha de su inicio y procediendo a reintegrar las cantidades, una vez
compensadas.

3. Y subsidiariamente a las anteriores, se declare resuelto el acuerdo documento
denominado confirmacion de permuta financiera de tipo de interés (Swap Flotante
Bonificado) suscrito entre las partes, al concurrir causa que lo justifique, al contratar un
producto financiero no ajustado a su perfil inversor, con efectos desde su formal
notificacion, en fecha 7 de agosto de 2009, sin que proceda ningtn tipo de indemnizacion o
gasto por dicha resolucion, procediendo a reintegrarle las liquidaciones practicadas a
partir de esa fecha, con mas los intereses correspondientes.

4. Con expresa imposicion de las costas procesales, y con todo aquello a que en derecho
haya lugar».
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SEGUNDO.- Repartida la demanda al Juzgado de Primera Instancia n° 2 de Santa Cruz de
Tenerife, dando lugar a las actuaciones n® 2075/2009 de juicio ordinario, y emplazada la
entidad financiera demandada, esta comparecioé y contestdé a la demanda solicitando su
desestimacion con condena en costas a los demandantes.

TERCERO.- Celebrada la audiencia previa, en la que se recibi6 el pleito a prueba, se acordé
la pertinencia de la prueba documental propuesta por las partes y aportada en dicho acto,
quedando los autos vistos para sentencia.

CUARTO.- La magistrada- juez titular del mencionado Juzgado dict6 sentencia el 9 de julio
de 2011 con el siguiente fallo:

«Que debo estimar y estimo integramente la demanda deducida por la procuradora D@
Rocio Garcia Romero, en nombre y representaciéon de la entidad mercantil Yates Dalondra,
S.L.U., defendida por D. Edmundo Gonzdlez Alvarez, contra la mercantil Banco de
Santander, representado por la procuradora D¢ Cristina Togores Guigou y defendido por
el letrado D. Manuel Gallego Agueda, debo declarar nulo el documento denominado
confirmaciéon de permuta financiera de interés suscrito entre las partes por vicio en el
consentimiento prestado por la actora con la obligacién de devolucion reciproca de los
beneficios con los intereses legales en virtud de la nulidad, y ello con imposicién a la parte
demandada de las costas procesales causadas».

QUINTO.- Interpuesto por el banco demandado recurso de apelacion contra dicha
sentencia, que se tramité con el n® 169/2011 de la Seccién 32 de la Audiencia Provincial de
Santa Cruz de Tenerife , esta dict6 sentencia el 2 de mayo de 2011 con el siguiente fallo:

«Primero.- Desestimar el recurso de apelacién formulado por la procuradora D® Cristina
Togores Guigou y dirigido por el abogado D. Manuel Gallego Agueda en representacion de
Banco de Santander, S.A.

Segundo.- Confirmar la sentencia dictada el 9 de junio de 2010 por el Juzgado de Primera
Instancia n° 2 de Santa Cruz de Tenerife, en autos de juicio ordinario n° 2075/2009.

Tercero. Condenar al apelante al pago de las costas de esta instancia».

SEXTO.- La demandada-apelante "Banco de Santander S.A." interes6 la preparacion de
recurso extraordinario por infraccion procesal y recurso de casaciéon contra la sentencia de
apelacion. El tribunal sentenciador los tuvo por preparados y, dentro del plazo legal, dicha
parte los interpuso ante el propio tribunal.

En las peticiones del escrito de interposicion de los recursos la entidad recurrente solicit6 a
esta Sala que « se dicte sentencia por la que, estimando los recursos interpuestos, case y
revoque integramente la sentencia recurrida, desestimando también integramente la
demanda presentada por Yates Dialondra, S.L.U., todo ello con la condena en costas a la
recurrida ».

SEPTIMO.- Recibidas las actuaciones en esta Sala y personadas ante la misma ambas partes
por medio de los procuradores mencionados en el encabezamiento de esta sentencia, en
cumplimiento del articulo

473.2 LEC se dicté providencia de 9 de abril de 2013 poniéndoles de manifiesto la posible
concurrencia de causas de inadmision del recurso extraordinario por infraccion procesal. La
representacion procesal de la entidad recurrente present6 escrito exponiendo las razones por
las que dicho recurso debia ser admitido y la representacion procesal de la mercantil
recurrida no efectud alegaciones.

OCTAVO.- Por auto de 2 de julio de 2013 esta Sala acordd inadmitir el recurso
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extraordinario por infraccién procesal y admitir el recurso de casacion acordando, de
conformidad y a los fines dispuestos en el articulo 485 LEC , entregar las copias del escrito de
interposicion del recurso de casaciéon admitido, con sus documentos adjuntos, a la parte
recurrida para que formalizara su oposicion por escrito en el plazo de veinte dias, poniéndole
de manifiesto las actuaciones en la Secretaria de la Sala; este auto consta notificado a ambas
partes.

La parte recurrida no ha presentado escrito de oposicion al recurso de casacion.

NOVENO.- El recurso de casaciéon admitido se articula en dos motivos: el primero por
infraccion de los arts. 1265 y 1266 CC y el segundo por infraccion de los arts. 78, 79 y 79 bis
de la Ley del Mercado de Valores .

DECIMO.- Por diligencia de ordenacién de 17 de enero de 2014 se acordd que, no
habiéndose solicitado vista por las partes litigantes, quedara el recurso pendiente de vista o
votacion y fallo.

UNDECIMO.- Por providencia de 28 de enero del corriente afio se nombr6 ponente al que
lo es en este tramite y se acordo6 resolver el recurso sin celebracion de vista, sefialandose para
votacion y fallo el 17 de febrero siguiente, en que ha tenido lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan,
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- El litigio en el que se ha formulado el presente recurso de casacion versa sobre
la nulidad por error vicio del consentimiento de un contrato denominado confirmacion de
permuta financiera de tipo de interés (Swap Flotante Bonificado ).

La demanda se interpuso el 6 de noviembre de 2009 por la mercantil "Yates Dalondra,
S.L.U." frente a la entidad "Banco de Santander, S.A.", hoy parte recurrente en casacion.

En dicha demanda se alegd, en sintesis, que en el ambito de un contrato marco de
operaciones financieras, suscrito en mayo de 2008, se formaliz6 el dia 16 de mayo de 2008
un contrato de permuta financiera de tipo de interés, ofertado por el banco demandado a la
mercantil demandante cuando el euribor llevaba una escalada al alza constante, que fue
firmado por esta Gltima en la creencia de que era un seguro que cubria las fluctuaciones del
euribor, con el fin de protegerse de posibles incrementos del tipo de interés relativos a un
negocio previo de subrogacion en un crédito hipotecario y ampliacion del mismo para la
compra de un solar. Se expuso por la mercantil demandante que el banco, aprovechando su
desconocimiento de los mercados financieros y la confianza en él depositada, le aconsejé un
producto de alto riesgo, con estipulaciones y condiciones ininteligibles y un lenguaje técnico
que solo podia comprender un especialista en la materia, sin explicarle los efectos nocivos
que podria suponer una bajada del euribor que ni siquiera se plante6 como posibilidad, y que
una vez iniciada la vigencia del contrato, al recibirse la primera de las liquidaciones
negativas, la mercantil demandante manifest6 al banco su voluntad de cancelar el producto,
lo que fue rechazado por este ultimo. A las anteriores consideraciones se afiadidé que el
contrato firmado era de adhesion, con condiciones generales oscuras, inconcretas y abusivas,
que fue suscrito con absoluto desconocimiento y falta de informacion sobre lo que se estaba
contratando, ya que el banco incumpli6 el deber de informacién, y que por tanto estaba
viciado de nulidad por error en el consentimiento de la mercantil demandante.

En la fundamentacion juridica de la demanda se dejaron invocados los articulos 1091, 1254 ,
1258, 1261, 1265, 1266, 1278 y 1281 CC, el articulo 10 de la Ley General para la Defensa de los

Consumidores y Usuarios , la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la
Contratacion, el Real Decreto 217/2008, de 15 de febrero, sobre régimen juridico de las
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empresas de servicios de inversion, y la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores;
ademéas se invocod el principio rebus sic stantibus como remedio equitativo frente al
desequilibrio de las prestaciones por causas sobrevenidas, y finalmente se cit6 jurisprudencia
de dos Audiencias Provinciales.

En la contestacion a la demanda la entidad financiera demandada alegd, en sintesis, que: 1)
La demandante conocia adecuadamente todos los términos del contrato al ser una sociedad
con una facturaciéon superior a los 500.000 euros que, como consta en el test de conveniencia
unido al contrato de swap, estaba habituada a la contratacion de productos financieros y a la
negociacion de sus condiciones; 2) la demandante no es un consumidor y, segiin se puso de
manifiesto en el test de conveniencia, contaba con asesores externos; 3) en el propio contrato
se hizo constar que ninguna de las partes habia sido asesorada por la contraria y que asumia
su propio riesgo; 4) no hubo engafio del banco y se le ofrecié un producto interesante en
aquel momento, y tampoco hubo maquinaciones por parte de ningiin empleado del banco
que indujeran a contratar. A estas consideraciones se afnadi6 una descripcién de la mecanica
contractual derivada del contrato marco de operaciones y de las caracteristicas de la
confirmacién del swap y se expuso que los términos del contrato eran claros, que las partes
aceptaron los riesgos, debidamente expuestos al cliente previamente a la contratacion, que
hubo informacién y se pudo examinar la documentacion remitida al cliente y, en fin, que
mientras las liquidaciones fueron favorables no hubo ninguna queja, sino que solo cuando el
cliente comprob6 que el negocio no le era beneficioso fue cuando decidi6 librarse de sus
obligaciones contractuales.

Como fundamentacion juridica de dicha contestacion se adujo la inaplicabilidad de la Ley
7/1988 de Condiciones Generales de la Contratacién y de la Ley 26/1984, de 19 de julio,
General para la Defensa de Consumidores y Usuarios, la inexistencia de error en el
consentimiento por no ser excusable, no derivar de ningin acto desconocido para la
mercantil demandante y haber podido ser evitado con una minima diligencia, como la lectura
de lo que se firmaba, y se concluy6 argumentando sobre la obligatoriedad del contrato
validamente celebrado y sobre los criterios aplicados por las Audiencias Provinciales en la
materia.

La sentencia de primera instancia estim6 la demanda. Razond, tras examinar la naturaleza
del contrato marco de operaciones y de la confirmacion del swap , que: 1) La entidad
demandante suscribi6 el swap para cubrir los riesgos derivados de los tipos de interés en
otras operaciones que mantenia con el banco en su actividad empresarial, por lo que no
ostentaba la condicion de consumidor y no le era aplicable la normativa protectora de
consumidores y usuarios; 2) si era aplicable al caso la normativa sobre informacion y
transparencia impuestas por la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, tras su
modificacion por la Ley 47/2007 que incorporé al ordenamiento espafiol las Directivas
2004/39/CE y 2006/73/CE; 3) la mercantil demandante era un cliente minorista, por lo que
correspondia al banco cumplir la obligacion de diligencia y transparencia manteniendo al
cliente debidamente informado y, por esa razon, sorprendia la inclusién en el contrato de una
clausula en la que se declaraba que ninguna de las partes habia sido asesorada por la
contraria; 4) no constaba acreditado que el banco hubiera puesto en conocimiento del cliente
el efectivo riesgo de la operacion que estaba contratando, y el cliente no recibi6 mas
informacién que la contenida en el propio contrato, a pesar de que debi6 ser informado del
riesgo de las variaciones de los tipos de interés; 5) ni en el contrato marco ni en la
confirmacion del swap se contenia informacion alguna sobre el aumento o disminucion del
riesgo derivado de la prevision de evolucion de los tipos de interés, y no se habia acreditado
que se hubieran detallado de otra forma ni que se diera informaciéon por el banco; 6) se
incumpli6 por el banco el deber de informar, y la informacion ofrecida indujo a error a la
demandante sobre las posibilidades de rentabilidad del producto; 7) hubo error esencial y
excusable que determinaba la nulidad del contrato.

El banco demandado reitero6 en el recurso de apelacion, en lo esencial, las alegaciones de su
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contestacion a la demanda, incidiendo en la falta de concurrencia de los requisitos
determinantes de la existencia de error, a lo que afiadi6 que la sentencia de primera instancia
contradecia la teoria de los actos propios porque la mercantil demandante habia contratado
con anterioridad productos de igual o similar naturaleza y, ademas, no pretendi6 la nulidad
del contrato hasta que las liquidaciones fueron negativas.

La sentencia de segunda instancia desestimo el recurso de apelacion de la entidad financiera
demandada y confirmé la estimacion de la demanda. Tras examinar las caracteristicas del
contrato de permuta financiera, la normativa reguladora del deber de informacion y la
doctrina jurisprudencial sobre el error en el consentimiento, se concluye en ella que no esta
acreditado que el banco diera la informacion necesaria al potencial aceptante del
ofrecimiento del swap y que ese defecto de informacién produjo una vision distorsionada de
la realidad que permitia apreciar error en el consentimiento. Se aflade que ese error es
esencial, ya que la mercantil contratante pretendia un producto que le pusiera a resguardo de
las incertidumbres del mercado, y también es excusable en cuanto ha sido provocado a partir
de la omisiéon de unos datos que para el banco era imperativo revelar, lo que le acerca al error
"heteroinducido” o a la categoria del dolo.

La sentencia de segunda instancia fue impugnada por la entidad demandada "Banco de
Santander, S.A." mediante recurso extraordinario por infraccién procesal y recurso de
casacion, pero esta Sala ha admitido tinicamente el de casacion. Este se formula por la via del
articulo 477.2.2 LEC y se articula en dos motivos que plantean las siguientes cuestiones:

El motivo primero, fundado en infracciéon de los articulos 1265 y 1266 CC , plantea, en lo
esencial, que la sentencia recurrida vulnera las normas civiles relativas a la aplicaciéon de la
doctrina del error como vicio invalidante del consentimiento desarrollada en aplicacion de
los preceptos citados y de la jurisprudencia que los interpreta, y se argumenta sobre las
siguientes cuestiones: 1) La excepcionalidad del error y el caracter restrictivo de su
apreciacion y, para el hipotético caso de que se estimara que estamos ante un negocio
altamente especulativo, la dificil apreciacion del error en contratos de operaciones de riesgo y
fluctuantes; 2) la esencialidad del error y motivos de la contratacién y la especial relevancia
de dos elementos esenciales del swap, que son la dependencia del resultado del contrato de
un acontecimiento aleatorio e impredecible y los beneficios y riesgos de su contratacion; 3) el
caracter no excusable del error, en cuanto pudo ser evitado con una diligencia debida; 4) el
transcurso de un lapso temporal de ejecucion del contrato, que supone el caracter no
excusable del error; 5) el nexo causal entre el error -que debe provenir de hechos
desconocidos por quien lo padece- y la celebracion del contrato. Como conclusion de todas
estas alegaciones se aduce que no concurren los requisitos del error invalidante
(esencialidad, inexcusabilidad, causalidad y que recaiga sobre hechos no conocidos por quien
lo sufre) sobre los que no se razona en la sentencia recurrida; que el error invalidante es
excepcional y se debe acreditar plenamente su existencia, lo que no se ha hecho ni de manera
indiciaria en la sentencia recurrida; y en fin, que la simple literalidad de los contratos
firmados -tinica prueba practicada en el procedimiento- excluye el error apreciado en la
sentencia.

En el motivo segundo, fundado en infracciéon de los articulos 78 , 79 y 79 bis de la Ley
24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores (en lo sucesivo LMV), se alega que la
sentencia recurrida ha vulnerado dichos preceptos al considerar que la actuacion del banco
recurrente no fue correcta porque debio facilitar al cliente sus previsiones razonables sobre la
evolucion futura de los tipos de interés que sirven de referencia al contrato, dado que la
normativa MiFID -ademés que de que no era de total exigencia por aplicacién de la
disposicion transitoria primera de la Ley 47/2007, de 19 de diciembre - no lo impone, y se
argumenta sobre el cumplimento por el banco de las obligaciones de informaciéon y
transparencia que imponen tanto la normativa bancaria como la normativa del mercado de
valores, planteando que al presente caso le es aplicable la normativa bancaria porque el
producto contratado no es un producto de inversion, que en el contrato existia una
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informaci6on meridianamente clara de los posibles escenarios y consecuencias de cada uno de
ellos en funcion de la evolucién imprevisible de los tipos de interés y que existia para el banco
una obligacion de informacion y transparencia pero no de asesoramiento. Se anade a estas
consideraciones que el supuesto incumplimiento de la obligacion de informar al cliente en
ningin momento implica la nulidad automatica del contrato por error en el consentimiento y
se concluye, a modo de resumen de lo planteado, que se han vulnerado los articulos 79 bis
LMV y concordantes ya que: 1) la obligacion de suministrar informacién contenida en el art.
79 bis y RD 217/2008, de 15 de febrero , sobre el régimen juridico de las empresas de
servicios de inversion, no obliga al banco a proporcionar toda la informacién disponible o
previsiones de posibles pérdidas; y 2) el articulo 79 bis LMV no es aplicable al caso segiun
deriva del articulo 79 quarter LMV y de la resoluciéon conjunta de la Comisién Nacional del
Mercado de Valores y del Banco de Espafia de 20 de abril de 2010, ya que solo le afecta la
normativa bancaria y no la del mercado de valores, pues el producto contratado no es un
producto de inversion.

SEGUNDO.- Las cuestiones suscitadas en ambos motivos estan intimamente relacionadas y
esta Sala ya ha fijado doctrina al respecto, por lo que se examinaran de forma conjunta. El
tema juridico que se plantea es el alcance de la obligaciéon de informacion de una entidad de
crédito al comercializar un producto complejo como es el swap y las consecuencias del
incumplimiento de ese deber de informacion en relaciéon con la existencia de error vicio del
consentimiento, sobre lo que esta Sala se ha pronunciado en la STS n® 840/2013, del Pleno,
de 20 de enero de 2014, recurso n°® 879/2012 (en lo sucesivo STS n° 840/2013 ), fijando
unos criterios de enjuiciamiento que se han reiterado en las SSTS de 7 de julio de 2014, recs.
1520/2012 'y 892/2012, y 8 de julio de 2014, rec. 1256/2012.

TERCERO.- Dicha doctrina -inicialmente desarrollada por la STS n°® 840/2013 en el marco
normativo de la Directiva 2004/39/CE relativa a los mercados de instrumentos financieros
(en lo sucesivo Directiva MiFID), cuya transposicion al ordenamiento juridico espafiol se
efectud por la Ley 47/2007, de 19 de diciembre (en lo sucesivo Ley 47/2007), que introdujo el
contenido de los actuales articulos 78 y siguientes LMV, luego desarrollados por el RD
217/2008 de 15 de febrero , sobre el régimen juridico de las empresas de servicios de
inversion (en lo sucesivo RD 217/2008)-, es plenamente aplicable al presente recurso dada la
fecha en la que se llevo a cabo la contratacion litigiosa (16 de mayo de 2008), por lo que
deben ser rechazadas, ya desde este momento, las alegaciones del motivo segundo de
casacion sobre la inaplicacion al caso de esas normas por razones temporales. La disposicion
transitoria primera de la Ley 47/2007 estableci que las entidades que prestaran servicios de
inversion deberian adaptar sus estatutos, programas de actividades y reglamentos internos
de conducta a lo dispuesto en esa ley y en su normativa de desarrollo en el plazo de seis
meses a partir de la entrada en vigor de la misma, lo que tuvo lugar, segin su disposicion
final sexta, el dia siguiente a su publicacion en el BOE, esto es el 21 de diciembre de 2007. No
se contempla en esa norma -tampoco en el RD 217/2008, que entr6 en vigor el 17 de febrero
de 2008- la suspension de su entrada en vigor durante los seis meses que se conceden a las
entidades financieras para su adaptacion interna a la nueva normativa, ni excusa a estas de
su inmediata observancia (STS de 7 de julio de 2014, rec. 1520/2012).

También deben ser rechazadas, sin necesidad de mayores consideraciones, las alegaciones
del motivo segundo sobre la inaplicacion al caso de esta normativa por razén de la naturaleza
del contrato, pues se oponen a la doctrina de la citada STS n® 840/2013 y de las posteriores
ya mencionadas, dado que en el anexo I de la Directiva MiFID se incluyen como
instrumentos financieros, en la seccion c¢) 4, los contratos de permuta financiera (swaps),
cuyo sometimiento a la normativa indicada -como productos financieros complejos- no
puede ser objeto de discusién tras la STJUE de 30 de mayo de 2013, caso Genil 48 S.L. (C-
604/2011).

CUARTO.- Los criterios de interpretacion y aplicacion de esa normativa relativos al alcance
de los deberes de informacion y asesoramiento de la entidad financiera en la contratacion
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con inversores minoristas de productos complejos como el swap y su incidencia en la
apreciacion de error vicio del consentimiento, cuando estamos ante un servicio que
constituye asesoramiento en materia financiera ( articulo 52 de la Directiva 2006/73 que
aclara la definicién de servicio de asesoramiento financiero en materia de inversion del
articulo 4.4 de la Directiva MiFID , segin la doctrina fijada por la STJUE de 30 de mayo de
2013, caso Genil 48 S.LL ., C-604/2011 ), llevaron a esta Sala a declarar que el cliente debe ser
informado por el banco, antes de la perfeccion del contrato, de los riesgos de la operacion
especulativa de forma imparcial, clara y no engafosa, incluyendo ademés, de manera
comprensible, informacion adecuada sobre los instrumentos financieros y las estrategias de
inversion y, también, orientaciones y advertencias sobre los riesgos asociados ( art. 79 bis
LMV, apartados 2 y 3 ; art. 64 RD 217/2008 ), para lo que -con el fin de salvar el
desequilibrio de informacién que podria viciar el consentimiento por error- se establece un
instrumento, el test de idoneidad , en el que se suma el test de conveniencia (sobre
conocimientos y experiencia en materia financiera del cliente) a un informe sobre su
situacion financiera (ingresos, gastos y patrimonio) y sus objetivos de inversion (duraciéon
prevista, perfil de riesgo y finalidad) para recomendarle los servicios o instrumentos que mas
le convengan.

Como se ha declarado en la reciente STS de 10 de septiembre de 2014, rec. n°® 2162/2011 (en
general para la contratacion en el ambito del mercado de valores de productos y servicios de
inversion con clientes no profesionales), " el incumplimiento por la empresa de inversién del
deber de informacion al cliente no profesional, si bien no impide que en algtin caso conozca
la naturaleza y los riesgos del producto, y por lo tanto no haya padecido error al contratar,
lleva a presumir en el cliente la falta del conocimiento suficiente sobre el producto
contratado y sus riesgos asociados que vicia el consentimiento. Por eso la ausencia de la
informacion adecuada no determina por si la existencia del error vicio, pero si permite
presumirlo, de acuerdo con lo declarado por esta sala en la sentencia num. 840/2013, de 20
de enero de 2014 ", en la que esta Sala ya dejo dicho que la omision del test que debia recoger
la valoracion del conocimiento del cliente de los concretos riesgos asociados al producto
complejo, aun no determinando por si la existencia del error vicio, si permitia presumirlo.

QUINTO.- La aplicaciéon de esta doctrina al presente recurso debe partir del examen de los
hechos declarados probados que, por la confirmacion de los declarados como tal en la
sentencia de primera instancia, se hace en la sentencia de segunda instancia aqui recurrida.

Estos hechos son los siguientes:

1. La mercantil demandante era cliente minorista (afirmaciéon que también tiene un
componente juridico pero que no ha ido controvertido en el recurso de casacion).

2. El swap fue ofrecido por la entidad bancaria, hecho que puede deducirse de las
consideraciones efectuadas al final de fundamento juridico tercero de la sentencia recurrida y
que, en todo caso, esta Sala podria tener en consideracion en virtud de la facultad de
integracion del factum de la que puede hacer uso ( SSTS de 19 diciembre 2003 , 5 marzo , 16
junio 2004 y 19 de octubre , 3 junio 2005 ), ya que asi se dijo en la demanda y no fue negado
en la contestacion, por lo que no ha sido un hecho controvertido en el litigio.

3. La entidad bancaria no informo del efectivo riesgo del negocio al cliente, que no cont6 con
mas informacion que la derivada del propio contrato.

4. Se hizo test de conveniencia.
5. En el contrato consta una clausula adicional segin la cual las partes manifestaban no

haber sido asesoradas por la otra parte al realizar la operaciéon y haber actuado sobre la base
de sus propias estimaciones y calculos de riesgos.

Descargado de http://www.rdmfes/.


http://www.rdmf.es/

Revista de Derecho del Mercado Financiero

Jurisprudencia

Conviene precisar que estos hechos se han reconocido por el banco recurrente
implicitamente en la formulacion del motivo segundo de casaciéon, pues de otra forma no
podrian entenderse sus alegaciones sobre la inaplicacion al caso de la normativa del mercado
de valores y su afirmacién de inexistencia de un servicio de asesoramiento.

Por tanto, la entidad de crédito demandada ofreci6 el swap a la demandante, cliente
minorista, no realizo el test de idoneidad -que era obligado ya que al comercializarse el swap
como recomendacion personalizada el servicio prestado fue de asesoramiento financiero- y
no hubo informacion sobre el riesgo de forma adicional al contenido de las clausulas del
contrato.

En consecuencia, como se declar6 en la STS de 7 de julio de 2014, rec. n® 1520/2012, lo
relevante no es si la informacion debia incluir o no la posible evolucion de los tipos de
interés, sino que la entidad de crédito debia haber suministrado al cliente una informacion
comprensible y adecuada sobre este producto que incluyera una advertencia sobre los
concretos riesgos que asumia (segin se concreta en el articulo 64.2 del RD 217/2008), y
haberse cerciorado de que el cliente era capaz de comprender estos riesgos y de que, a la vista
de su situacion financiera y de los objetivos de inversion, este producto era el que mas le
convenia, lo que debia hacerse por medio del test de idoneidad.

De todo lo anteriormente razonado se sigue que el recurso debe ser desestimado, y no pueden
aceptarse sus alegaciones sobre la suficiencia del contenido del contrato para excluir el error,
tesis que cede - como en definitiva se ha considerado en la sentencia recurrida- ante la
presuncion, derivada del incumplimiento del deber de informacion, razén por la que en dicha
sentencia se habla de "error heteroinducido" por la omisiéon de poner de manifiesto al cliente
el riesgo real de la operacion, ni tampoco sus alegaciones sobre el caracter inexcusable del
error, pues como declar6 esta Sala en la STS n® 244/2013, del Pleno, de 18 de abril de 2013,
recurso n° 1979/2011 , la obligacion de informacion que establece la normativa legal es una
obligacion activa que obliga al banco, no de mera disponibilidad. Por otra parte, el hecho de
que el contrato llevara ejecutandose un ano cuando se interpuso la demanda es irrelevante
atendida la doctrina que ha quedado expuesta, pues el banco recurrente no alega, ni se recoge
en la sentencia recurrida, hecho alguno acaecido durante ese afio de ejecucion del contrato
que hubiera podido tener efectos enervantes del error padecido en el momento de la
contratacion sobre un elemento esencial del mismo como es el verdadero riesgo asumido.

No esta de mas afadir -puesto que la entidad financiera realiz6 un test de conveniencia- que
nada relevante aporta su contenido, pues lo Gnico que deriva de €l es la nula experiencia
previa del cliente en productos financieros complejos, por lo que, en ningtn caso, pudo servir
de justificacion para el incumplimiento por el banco del deber de informacién mediante el
test de idoneidad previo a la contratacion.

SEXTO.- Conforme al articulo 398.1 en relacién con el articulo 394.1, ambos de la LEC,
procede imponer las costas a la parte recurrente, que ademas, conforme a lo previsto en el
apartado 9 de la disposicién adicional 152 LOPJ, perdera el deposito constituido.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol.
FALLAMOS

1°.- DESESTIMAR EL RECURSO DE CASACION interpuesto por la representaciéon
procesal de "Banco de Santander, S.A." contra la sentencia dictada el 2 de mayo de 2011 por
la Seccién 32 de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife en el recurso de apelacion

n° 169/2011.

29 - Confirmar la sentencia recurrida
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3°.- E imponer las costas a la parte recurrente, que ademaés perdera el depdsito constituido.
Esta sentencia es firme.

Librese al mencionado Tribunal la certificacion correspondiente, con devolucion de los autos
y rollo de Sala.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose
al efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos Francisco Marin
Castan. Jose Antonio Seijas Quintana. Antonio Salas Carceller. Francisco Javier Arroyo
Fiestas. Eduardo Baena Ruiz. Xavier O'Callaghan Mufoz. Firmada y rubricada.
PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. Francisco
Marin Castan, 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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