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Revista de Derecho del Mercado Financiero

SWAPS
Nulidad por error

STS, Sala de lo Civil, nam. 285/2017, de 12 de mayo, recurso: 372/2013. Ponente: Excmo. Sr.
Francisco Javier Ordufia Moreno. Presidente: Excmo. Sr. Francisco Marin Castan.

Incumplimiento del deber de informacion — La falta de informacion propicia el
error — Ser una sociedad mercantil no supone ser experto (sinopsis de Fernando
Zunzunegui e Ignacio Martin)

Incumplimiento del deber de informacién: “(...) Constituye jurisprudencia constante
de esta sala que tanto bajo la normativa MiFID (en concreto el art. 79 bis.3 LMV), como en la
pre MiFID (el art. 79 LMV y el Real Decreto 629/1993, de 3 de mayo ), en la comercializacion
de productos complejos por parte de las entidades prestadores de servicios financieros a
inversores no profesionales existe una asimetria informativa, que impone a dichas entidades
financieras el deber de suministrar al cliente una informacién comprensible y adecuada de las
caracteristicas del producto y los concretos riesgos que les puede comportar su contratacion.
Aunque por si mismo el incumplimiento de los resefiados deberes de informacion no conlleva
necesariamente la apreciaciéon de error vicio en la contrataciéon del producto financiero, la
prevision legal de estos deberes, que se apoya en la asimetria informativa que suele darse en la
contratacion de estos productos financieros con clientes minoristas, incide en la apreciaciéon
del error (por todas, sentencias 840/2013, de 20 de enero de 2014, y 559/2015, de 27 de
octubre). En el presente caso, debe concluirse que la entidad financiera no cumpli6é con los
deberes de informacion de los riesgos concretos que podrian derivarse del funcionamiento del
producto financiero. Estos deberes no se cumplen con la mera literalidad genérica de los
contratos suscritos, ni con la mera firma o suscripciéon de los mismos. En este sentido, segin
dijimos en las sentencias 769/2014, de 12 de enero de 2015, y 676/2015, de 30 de noviembre,
es la empresa de servicios de inversion quien tiene la obligacion de facilitar la informacion que
le impone dicha normativa legal, y no son sus clientes -que no son profesionales del mercado
financiero y de inversion- quienes deben averiguar las cuestiones relevantes en materia de
inversion, buscar por su cuenta asesoramiento experto y formular las correspondientes
preguntas. Por el contrario, el cliente debe poder confiar en que la entidad de servicios de
inversion que le asesora no esta omitiendo informacion sobre ninguna cuestion relevante. Por
ello, la parte obligada legalmente a informar correctamente no puede objetar que la parte que
tenia derecho a recibir dicha informacion correcta debi6 tomar la iniciativa y proporcionarse
la informaci6n por sus propios medios (...).”

La falta de informaciéon propicia el error: “(...) El incumplimiento del deber de
informacion al cliente sobre los riesgos derivados de la bajada del euribor y sobre los riesgos
patrimoniales asociados al coste de cancelacion, es lo que propicia un error en la prestaciéon
del consentimiento, ya que como dijimos en la Sentencia del Pleno de esta Sala 1.2 nam.
840/2013, de 20 de enero de 2014, «esa ausencia de informacién permite presumir el error».
Lo determinante no es tanto que aparezca formalmente cumplido el tramite de la informacion,
sino las condiciones en que materialmente se cumple el mismo. Los deberes de informaciéon
que competen a la entidad financiera, concretados en las normas antes transcritas no quedan
satisfechos por una mera ilustracion sobre lo obvio. No se trata de que el Banco Espafiol de
Crédito, pudiera adivinar la evolucion futura de los tipos de interés, sino de que ofreciera al
cliente una informacion completa; suficiente y comprensible de las posibles consecuencias de
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la fluctuacion al alza o a la baja de los tipos de interés y de los elevados costes de la cancelacion
anticipada (...). (...) La omisién de este deber no comporta necesariamente la existencia del
error vicio, pero puede incidir en la apreciacién del mismo, en tanto que la informaciéon -que
necesariamente ha de incluir orientaciones y advertencias sobre los riesgos asociados a los
instrumentos financieros- es imprescindible para que el cliente minorista pueda prestar
validamente su consentimiento, bien entendido que lo que vicia el consentimiento por error es
la falta del conocimiento del producto y de sus riesgos asociados, pero no, por si solo, el
incumplimiento del deber de informacién. A su vez, este deber que pesa sobre la entidad
financiera incide directamente en la concurrencia del requisito de excusabilidad del error. Si
el cliente estaba necesitado de esa informacion y la entidad financiera estaba obligada a
suministrarsela de forma comprensible y adecuada, entonces el conocimiento equivocado
sobre los concretos riesgos asociados al producto financiero complejo contratado en que
consiste el error le es excusable al cliente (...).”

Ser una sociedad mercantil no supone ser experto: “(...) En todo caso, la experiencia
de ser representante de la sociedad, por si sola, no justifica la inexcusabilidad del error. En este
sentido, con relacion al articulo 79 bis LMV esta sala, en su sentencia nam. 59512016, de 5 de
octubre, ha declarado lo siguiente: «[...] Hemos declarado que el hecho de que el cliente sea
una sociedad mercantil no supone necesariamente su caracter experto, puesto que la
formaciéon necesaria para conocer la naturaleza, caracteristicas y riesgos de un producto
complejo y de riesgo como es el swap no es la del simple empresario sino la del profesional del
mercado de valores o, al menos, la del cliente experimentado en este tipo de productos. Hemos
afirmado en las sentencias 549/2015, de 22 de octubre, 633/2015, de 19 de noviembre,
651/2015, de 20 de noviembre y 331/2016, de 19 de mayo, entre otras, que no basta con los
conocimientos usuales del mundo de la empresa, pues son necesarios conocimientos
especializados en este tipo de productos financieros para que pueda excluirse la existencia de
error o considerar que el mismo fue inexcusable, y «no por tratarse de una empresa debe
presumirse en sus administradores o representantes unos especificos conocimientos en
materia bancaria o financiera» (sentencia 676/2015, de 30 de noviembre)» (...).”

Texto completo de la sentencia
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