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SENTENCIA
En Madrid, a 11 de octubre de 2017

Esta sala ha visto el recurso extraordinario por infraccién procesal y el recurso de casacion interpuesto por la
mercantil Pivo Riodel S.L., representada por el procurador D. José Antonio Sandin Fernandez bajo la direccién
letrada de D. Jesus Morant Vidal, contra la sentencia dictada el 28 de enero de 2015, por la seccion 5.2 de
la Audiencia Provincial de Alicante en el recurso de apelacion n.° 410/2014 dimanante de las actuaciones de
juicio ordinario n.° 1879/2013 del Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de Alicante, sobre nulidad de contrato.
Ha sido parte recurrida Catalunya Banc S.A., representada por el procurador D. Armando Pedro Garcia de la
Calle y bajo la direccion letrada de D. Carlos Garcia de la Calle.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 M.2 Angeles Parra Lucan

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacion en primera instancia

1.- La mercantil Pivo Riodel S.L., interpuso demanda de juicio ordinario contra Caixa D'Estalvis Catalunya en
la que solicitaba se dicte en su dia sentencia por la que se declare:

«A) La nulidad del Contrato por error en el consentimiento del Contrato Marco de Operaciones Financieras de
9 de mayo de 2007 y la orden en firme del producto derivado denominado Swap con barrera y confirmacién
del Swap con barrera y compensacion de fecha 16 de mayo de 2007, por error fundado en sustancia en la
infraccién del deber de lealtad y de fidelidad al cliente y de no proporcionarle adecuada y suficiente informacién
con respecto al contrato suscrito, por falta de claridad en su clausulado, al utilizar términos inadecuados,
produciendo error por falta de informacidn suficiente, adecuada, precisay clara, y por encontrarse ya cancelado
el Contrato Marco de Operaciones Financieras.

»B) Debiendo en su consecuencia, en virtud de dicha nulidad declararse asi mismo la nulidad de todas aquellas
liquidaciones econémicas practicadas desde el 30 de abril de 2008 hasta que se dicte sentencia, devolviéndose
reciprocamente las partes las cantidades percibidas, derivadas de la ejecucion de dichos contratos y sus
liquidaciones con sus correspondientes intereses legales, desde que se verificaron los pagos, todo ello con
imposicion de costas».

2.- Lademanda fue presentada el 5 de noviembre de 2013 y repartida al Juzgado de Primera Instancian.® 1 de
Alicante y fue registrada con el n.° 1879/2013 . Una vez fue admitida a tramite, se procedié al emplazamiento
de la parte demandada.

3.- Catalunya Banc S.A., contesto a la demanda mediante escrito en el que solicitaba la desestimacion integra
de la demanda con expresa condena en costas a la actora.

4.- Tras seguirse los trdmites correspondientes, la Magistrada-Juez del Juzgado de Primera Instancian.® 1 de
Alicante dictd sentencia n.° 190/14 de fecha 22 de julio, con el siguiente fallo:
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«Estimo la demanda formulada por la procuradora Sra. Giménez Artes, en nombre y representacién de la
mercantil Pivo Riodel S.L., frente a Caixa D'Estalvis de Catalunya (actualmente Catalunya Banc S.A.) y, en su
consecuencia, declaro la nulidad del contrato marco de operaciones financieras de 9 de mayo de 2007 y del
contrato de swap con barrera y compensacion de 16 mayo de 2007 que ligan a ambas partes, condenando
a la parte demandada a restituir a la actora la suma total de las liquidaciones negativas cargadas en la
cuenta de la actora, incluidas las cantidades que se hayan podido cargar durante la sustanciacion del presente
procedimiento, asi como los intereses legales correspondientes desde las fechas de los respectivos cargos;
con simultanea obligacién de Pivo Riodel S.L. de restituir ala demandada la suma de las liquidaciones positivas
abonadas en su cuenta, mas intereses legales desde la fecha de cada abono, pudiendo las partes compensar
sus respectivos créditos.

»Se imponen las costas causadas en este procedimiento a la parte demandadan».
SEGUNDO.- Tramitacién en segunda instancia
1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la representacién de Catalunya Banc S.A.

2.- La resolucion de este recurso correspondié a la seccion 5.2 de la Audiencia Provincial de Alicante, que lo
tramitd con el nimero de rollo 410/14 y tras seguir los correspondientes tramites dictd sentencia en fecha 28
de enero de 2015, cuyo fallo dispone:

«FALLAMOS: Que estimando el recurso de apelacién interpuesto por Catalunya Banc S.A. (antes Caixa
d'Estalvis de Catalunya) contra la sentencia dictada con fecha 22 de julio de 2014 en el procedimiento de juicio
ordinario n.° 1.879/2013 tramitado ante el Juzgado de Primera Instancia n.® 1 de Alicante , debemos revocar
y revocamos dicha resolucion y, en su lugar, se desestima la demanda interpuesta por Pivo Riodel S.A. contra
dicha apelante, a la que se absuelve de las pretensiones en su contra formuladas, condenando a la actora
al pago de las costas procesales de la primera instancia y sin hacer expresa imposicion de las causadas en
esta alzada».

TERCERO .- Interposicion y tramitacion del recurso extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacion
1.- Pivo Riodel S.L., interpuso recurso extraordinario por infraccidn procesal y recurso de casacion.
El motivo del recurso extraordinario por infraccion procesal fue el siguiente:

«Al amparo del art. 469.1.4.° LEC por valoracién de la prueba efectuada en la sentencia recurrida de forma
arbitraria, ilégica o absurda, en forma suficiente para estimar vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva.

Los motivos del recurso de casacidn fueron:

«Primero.- Se articula este motivo al amparo del 477.1 LEC por infraccién legal de los articulos 78 y 79 y
79 bis de la Ley 24/1988, de 28 de julio del Mercado de Valores (LMV), y de los articulos 60 a 64 del Real
Decreto 217/2008 de 15 de febrero , relativo a las empresas que prestan servicios de inversion; asi como de
la Jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo relativa al alcance de la obligacién de informacién
de una entidad de crédito al comercializar un producto complejo como es el Swap o permuta financiera.

»Segundo.- Se articula este motivo al amparo del 477.1 LEC por infraccién legal de los articulos 1261, 1625,
1266,1300y ss. del Cédigo Civil asi como de la Jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo relativa
al error vicio del consentimiento que conlleva la nulidad del contrato».

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta sala, y las partes fueron emplazadas
para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en esta sala y personadas ante la misma las
partes por medio de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 21 de junio
de 2017, cuya parte dispositiva es como sigue:

«Admitir los recursos de casacion y extraordinario por infraccion procesal interpuestos por la representacion
procesal de la entidad mercantil Pivo Riodel S.L. contra la sentencia dictada en segunda instancia, el 28 de
enero de 2015, por la seccién quinta de la Audiencia Provincial de Alicante en el recurso de apelaciéon 410/2014,
dimanante de los autos de juicio ordinario 1879/2013 seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia n.° 1
de Alicante».

3.- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicién al recurso de casacion, lo que hizo
mediante la presentacion del correspondiente escrito, quedando el presente recurso pendiente de vista o
votacién y fallo.

4.- Por providencia de 15 de septiembre de 2017 se nombré ponente a la que lo es en este tramite y se acordd
resolver el recurso sin celebracion de vista, sefialandose para votacion y fallo el 4 de octubre de 2017, en que
ha tenido lugar.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El litigio causante del presente recurso de casacién versa sobre la accién de nulidad por error en
el consentimiento de un contrato de swap celebrado con anterioridad a la incorporacién de la normativa MiFID
al Derecho espafiol.

Los antecedentes mas relevantes del recurso son los siguientes:

1.- El 9 de mayo de 2007, Pivo Riodel, S.L. (en adelante Pivo), sociedad dedicada a la promocién y a
la construccion, suscribe con Caixa D'Estalvis de Catalunya (en adelante Caixa) un «Contrato Marco de
Operaciones Financieras» (CMOF).

Caixa proporciona a Pivo un folleto informativo (doc. 4 de la demanda), de fecha 15 de mayo de 2007,
denominado «cobertura ante alza de tipos», en el que aparece el nombre de Pivo, la referencia al nimero de
la propuesta (000004985), y un cuadro de coberturas de riesgos en el que se recoge el nominal inicial de
1.200.000 euros, las fechas de inicio y de vencimiento (30 de abril de 2008 y 30 de abril de 2018), el indice de
referencia, la revisién anual de los tipos y la liquidacién mensual.

El 16 de mayo de 2007 las partes suscriben un documento de «confirmacion swap con barrera y
compensacién» con un nominal de 1.172.000 euros, fecha de inicio el 30 de abril de 2008 y fecha de
vencimiento de la cobertura el 30 de abril de 2008 (doc. 7 de la demanda). Las partes habian suscrito
igualmente una «orden en firme de contratacién de swap con barrera» (en el ejemplar aportado no consta
la fecha de firma), con las mismas fechas de inicio y vencimiento de la cobertura, pero con un nominal de
1.200.000 euros (doc. 6 de la demanda).

2.- El 16 de mayo de 2007 las mismas partes conciertan un préstamo hipotecario por un importe de
690.000 euros con la finalidad de financiar la construccién de una nave. Afianzan el préstamo D. Victorio ,
administrador Unico de Pivo y Tescoma Espaiia S.L. (sociedad dedicada a la comercializacion de productos de
menaje y del hogar), de la que también es administrador D. Victorio . Con la misma finalidad, las mismas partes
suscriben el 9 de noviembre de 2007 otra escritura publica de préstamo hipotecario y pacto de afianzamiento
por un importe de 850.000 euros.

3.- En ejecucion de la operacién de swap, desde el 30 de mayo de 2008 al 30 de abril de 2009, la cliente recibid
liquidaciones a su favor por un importe de 4.277,80 euros. A partir de entonces y hasta el 30 de septiembre de
2013, todas las liquidaciones fueron negativas para la cliente (118.601,31 euros en total).

4.- El 5 de noviembre de 2013, Pivo interpone demanda contra Caixa en la que ejercita accion de nulidad de
los contratos marco de operaciones financieras y de permuta financiera (swap con barrera y compensacion)
suscritos en mayo de 2007 con la entidad bancaria demandada. Solicita, ademas, la reciproca restitucion
entre las partes de las sumas liquidadas, esto es, la condena simultanea de la parte demandada a restituir las
cantidades cargadas en la cuenta de la demandante como consecuencia de liquidaciones negativas, asi como
aquéllas otras que se carguen durante la sustanciacién del procedimiento, mas intereses legales desde la
fecha de cada cargo, con obligacién asimismo de la actora de restituir las sumas recibidas como consecuencia
de las liquidaciones positivas practicadas en aplicacion de los referidos contratos.

La demanda se basa en los arts. 1300y 1303 CC enrelacién con los arts. 1261, 1265y 1266 CC, Ley 24/1988,
reguladora del Mercado de Valores y Real Decreto 217/2008, sobre régimen juridico de las empresas que
prestan servicios de inversion, Ley de Condiciones Generales de la Contratacién 7/1998 y Ley 26/1988 sobre
Disciplina e Intervencién de las Entidades de Crédito.

5.- Catalunya Banc, S.A., como sucesora universal de Caixa, se opone a la demanda alegando, en sintesis:
que Pivo no es un consumidor sino una sociedad que forma parte de un grupo de empresas dirigido por el
mismo administrador, con unos activos de 2.085.350 euros; que el swap fue objeto de una negociacion que se
realizo simultaneamente a la preparacién de la financiacion hipotecaria; que se suscribié para cubrir el riesgo
de subida de tipos de interés; que se le informo de su caracter aleatorio; que el error seria inexcusable; que el
contrato quedd confirmado y que, en cualquier caso, la accién habria caducado por haber transcurrido cuatro
afios desde que se celebro el contrato.

La sentencia de primera instancia desestima la excepcidon de caducidad de la accion invocada por la
demandada y estima la demanda porque considera probado el error vicio del consentimiento con apoyo en la
prueba documental, testifical e interrogatorio de las partes.

6.- La demandada recurre en apelacién y la Audiencia Provincial estima el recurso.

Por lo que se refiere a la excepcion de caducidad, reproducida en la apelacién, la Audiencia Provincial comparte
la conclusién de la sentencia de primera instancia pero, por lo que se refiere al fondo del asunto la sentencia
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afirma que no se llega a la conviccidn del error invalidante que, en su caso, no seria inexcusable sino imputable
al representante de la actora, pues la informacion facilitada antes de la contratacion expresaba claramente las
situaciones que se podrian producir en relacion con la evolucidn de los tipos de interés.

7.- Contra la sentencia de la Audiencia Provincial, Pivo interpone recurso extraordinario por infraccién procesal
y recurso de casacion. Solicita la casacién de la sentencia recurrida y la confirmacién de la sentencia del
Juzgado.

BBVA, como sucesora universal de Catalunya Banc, formula oposicion a los recursos y solicita la confirmacion
de la sentencia de la Audiencia Provincial.

Recurso extraordinario por infraccién procesal.
SEGUNDO.- Motivo del recurso.

El recurso consta de un tnico motivo en el que se denuncia, al amparo del art. 469.1.4.° LEC, que la valoracion
de la prueba realizada por la sentencia recurrida es arbitraria, ilégica y absurda con la consecuencia de que se
ha vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva.

En su desarrollo sostiene, en esencia, que no existe prueba de que la entidad haya informado y asesorado
al cliente en materia de riesgos y, por el contrario, la prueba permite concluir que no lo hizo. Argumenta que,
segun la doctrina de esta sala corresponde a la entidad bancaria probar suficientemente lainformacién exigida
por la normativa y que la Unica informacion precontractual que se proporciond al recurrente es la contenida en
un documento «de cobertura ante alza de tipos» (doc. 4 de la demanda) cuya lectura lleva a entender, segun
valoré la sentencia del Juzgado, que se contrataba un seguro. Afiade que a la misma conclusién se llega a la
vista de la prueba practicada en el juicio (interrogatorio del representante de la actora y del empleado de la
recurrida). Finalmente, discrepa del razonamiento de la sentencia recurrida porque tuvo en cuenta para valorar
que si hubo informacién el que hubiera liquidaciones positivas, que la empresa recurrente tenga activos de
mas de dos millones de euros y que su representante declarara haber recibido la informacién contenida en el
citado documento 4 cuando lo cierto es que en la informacién de ese documento sobre las fluctuaciones de
los tipos de interés y la forma en la que se iban a realizar las liquidaciones es inteligible y no se le informé de
lo que exige la normativa, los riesgos del producto que contrataba.

En su escrito de oposicidn, la recurrida solicita la desestimacién del motivo: porque pretende realizar una
nueva valoracién de la prueba, porque mezcla referencias sobre la prueba del interrogatorio de parte, de
las testificales y de la prueba documental, dando una versién subjetiva y parcial del resultado probatorio
conjunto, intentando establecer su propio criterio y sus propias conclusiones a través de elementos aislados
que precisamente no son los que recoge la Audiencia Provincial en la resolucion recurrida.

TERCERO.- Desestimacion.
El motivo se desestima.

1.- Es doctrina de la sala, aplicable al presente caso, la de que la valoracidn de la prueba solo es revisable en
el recurso extraordinario por infraccién procesal cuando las resoluciones judiciales parten de un presupuesto
factico que se manifiesta erréneo a la luz de un medio de prueba incorporado validamente a las actuaciones
y cuyo contenido no haya sido tomado en consideracion. De manera sintética, de acuerdo con esta doctrina:

1.°) El hecho de que la revisién de la valoracion probatoria no esté expresamente prevista en ninguno de los
motivos de infraccidn procesal recogidos en el art. 469 LEC pone de manifiesto que el legislador reservé dicha
valoracién para las instancias ( sentencias 263/2016, de 20 de abril , 615/2016, de 10 octubre ).

2.°) El caracter extraordinario de este recurso, que no constituye una tercera instancia, no permite tratar de
desvirtuar una apreciacién probatoria mediante una valoracién conjunta efectuada por el propio recurrente
para sustituir el criterio del tribunal por el suyo propio (como explica la sentencia 615/2016 de 10 octubre ,
resumiendo la doctrina contenida en humerosas sentencias de la sala, entre otras, sentencias 333/2013, de
23 de mayo, 458/2007, de 9 de mayo, 567/2007, de 27 de mayo ).

3.9) La valoracién probatoria solo puede excepcionalmente tener acceso al recurso extraordinario por
infraccion procesal al amparo del art. 469.1. 4.° LEC por la existencia de un error patente o arbitrariedad en
la valoracion de la prueba o por la infraccién de una norma tasada de valoracién de prueba que haya sido
vulnerada, en cuanto, al ser manifiestamente arbitraria o ilégica la valoracion de la prueba, no supere, conforme
a la doctrina constitucional, el test de la racionabilidad constitucionalmente exigible para respetar el derecho
a la tutela judicial efectiva consagrado en art. 24 CE ( sentencias 1069/2008, de 28 de noviembre , 458/2009,
de 30 de junio, 736/2009, 6 de noviembre , 333/2013, de 23 de mayo , todas ellas citadas por la sentencia
615/2016, de 10 octubre ).
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2.- La aplicacién de esta doctrina al caso hace que el motivo no pueda prosperar. En su escrito, el recurrente
se limita a contrastar la valoracion de la sentencia recurrida con la de la sentencia de primera instancia, que
le fue favorable, tratando de desvirtuar la valoracién probatoria de la sentencia recurrida, pero sin denunciar
ningun error factico -material o de hecho-.

Junto a ello, en el mismo motivo, alega también que recae sobre la recurrida la carga de la prueba de demostrar
que siinformé, lo que es incompatible con la denuncia de error en la valoracién de la prueba porque las reglas
sobre la carga de la prueba entran en juego si el Tribunal considera que determinados hechos relevantes no
han quedado adecuadamente probados y, en el caso, la sentencia recurrida considera probado que la parte
actora ahora recurrente recibio la informacion.

El escrito, ademas, acumula la denuncia de supuestos errores patentes relativos a diferentes pruebas porque,
en definitiva, lo que busca es una revision conjunta de la valoracion de la prueba practicada.

Por todo ello, el motivo se desestima, con independencia de las consecuencias juridicas que esta sala pudiera
extraer de los hechos probados, cuestion propia del recurso de casacién.

Recurso de casacion
CUARTO.- Motivos del recurso.

1.- El recurso se funda en dos motivos que en realidad integran uno solo, por lo que se estudiardn
conjuntamente: en el primero se denuncia infraccion de los arts. 78,79y 79 bis de la Ley 24/1988, del mercado
de valores, arts. 60 a 64 del Real Decreto 217/2008, de 15 de febrero relativo a las empresas que prestan
servicios de inversion y en el segundo infraccion de los arts. 1261, 1266 y 1300 ss. CC . El primer motivo,
por tanto, no denuncia como infringida ninguna norma sustantiva de caracter civil pero se dirige a identificar
los deberes de informacidn que incumbian a la demandada ahora recurrida y cuyo incumplimiento daria lugar
al error vicio de consentimiento al amparo de los preceptos citados como infringidos en el segundo motivo
del recurso.

La recurrente justifica el interés casacional con la cita de la jurisprudencia de la sala relativa al alcance
del incumplimiento de los deberes de informacién de una entidad de crédito al comercializar un producto
complejo como el swap o permuta financiera asi como con la cita de la jurisprudencia relativa al error vicio
del consentimiento que da lugar a la nulidad del contrato.

En el desarrollo del primer motivo sostiene, en primer lugar, que los contratos litigiosos se ofrecieron a la
demandante ahora recurrente como un seguro contra subida de tipos de interés, que la entidad demandada
ahora recurrida estaba obligada a cumplir con un estandar de informacién requerido por la normativa aplicable
y que no cumplié, como muestra, argumenta, el que en el documento de «confirmacién swap con barrera y
compensacion», redactado unilateralmente por la demandada, se incluyera una declaracién de que «cada una
de las partes manifiesta que no se basa en comunicacién alguna (verbal o escrita) de la otra parte como
asesoramiento financiero ni ha sido asesorada por la otra parte sobre las ventajas o conveniencia de realizar
esta operacién» (doc. 7 de la demanda).

Alega que el régimen derivado de la Directiva 2004/39/CE (Directiva MiFID) es aplicable al caso porque aunque
no se incorporo6 al Derecho interno hasta la Ley 41/2007, de 19 de diciembre, los contratos, suscritos en mayo
de 2007, comenzaron a regir a partir de abril de 2008 y porque hay un efecto directo de las Directivas antes
de su transposicion.

Argumenta que recibir liquidaciones positivas no convalida el contrato y que, a pesar de la declaracién del
representante de la actora de haber entendido el esquema basico incluido en el dosier informativo, el mismo
es confuso y conduce al equivoco.

Afade que el volumen de activos de la actora no permite considerar que se cumplié el deber de informacién,
que la actora fue calificada por la propia entidad como minorista y no le realizaron los tests de idoneidad ni
de conveniencia.

En el desarrollo del segundo motivo sostiene que la falta de cumplimiento del deber de informar de forma
clara y comprensible sobre los riesgos del producto contratado produjo un error vicio en la contratacién que
da lugar a su nulidad. Argumenta que el servicio prestado era de asesoramiento y, en consecuencia, el deber
gue pesaba sobre la entidad no se limitaba a cerciorarse de que el cliente minorista conocia en qué consistia
un swap y los concretos riesgos asociados a este producto sino que, ademas, debia haber evaluado que en
atencién a su situacidn financiera y al objetivo de inversion perseguido era lo que mas le convenia.
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2.- La demandada recurrida se opone al recurso porque no respeta los hechos probados en la instancia, que
deben ser respetados en casacion, y porque cita jurisprudencia que no se refiere a contratos premifid, por lo
que sostiene que el recurso no debiod ser admitido y en este momento debe ser desestimado.

Alega que no es de aplicacién la normativa MiFID porque el contrato litigioso se celebré antes de la publicacion
de la Ley 47/2007, de 19 de diciembre; que la informacidn facilitada antes de la contratacion expresaba
claramente las situaciones que se podrian producir en relacion con la evolucién de los tipos de interés y esa
informacion fue incorporada al contrato; que el representante de la actora declaré que habia comprendido el
producto y lo que podia suceder si subian y bajaban los tipos de interés, por lo que no hubo error y el actor
recurrente, que conocia los riesgos del producto, los aceptd; que el administrador dirigia un grupo de cuatro
sociedades y debid actuar con diligencia, sin que pueda escudarse ahora en que no leyd los contratos.

Finalmente, para el caso de que no se acepten los argumentos anteriores y esta sala asumiera la instancia,
reitera la tesis de la caducidad de la accién que ya sostuvo en las instancias. Observa que la sentencia de
la Audiencia le fue favorable al estimar el recurso de apelacién, de ahi que, al no causarle gravamen dicha
resolucién, no estuviera legitimada para recurrirla, ni impugnarla en casacién, al no estar previsto el tramite
de impugnacién en el recurso de casacion.

Solicita la desestimacion del recurso y la confirmacién de la sentencia recurrida.
QUINTO.- Desestimacion de los motivos.

La accién de nulidad por error vicio en el consentimiento se referia a un «Contrato Marco de Operaciones
Financieras» (CMOF) y al contrato de «<swap con barrera y compensacion» firmados respectivamente el 9 y el
16 de mayo de 2007. Los contratos, por tanto, se celebraron antes de la Ley 47/2007, de 19 de diciembre, cuyo
art. 79 bis LMV traspuso la Directiva MiFID y del Real Decreto 217/2008, de 15 de febrero, sobre el régimen
juridico de las empresas de servicios de inversion y de las demas entidades que prestan servicios de inversion,
que introdujo la exigencia de que las empresas de inversion realizaran a los clientes un test o examen de
idoneidad o conveniencia con caracter previo a la prestacion del servicio.

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 prestadoras 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 contratacién. Aunque por si mismo el incumplimiento de los
resefiados deberes de informacién no conlleva necesariamente la apreciacion de error vicio en la contratacién
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 apreciacién del
error (por todas, sentencias 840/2013, de 20 de enero de 2014y 559/2015, de 27 de octubre ).

Por ello, la entidad financiera demandada (Caixa, Catalunya Banc y ahora BBVA) estaba obligada a suministrar,
con caracter previo a la contratacion, una informacion clara y comprensible al cliente que permitiera conocer
los riesgos concretos del producto.

La Audiencia Provincial conoce la obligacién de informar sobre los riesgos que incumbe a las entidades
comercializadoras de productos como el que da lugar al presente litigio (swap) asi como la relevancia que
la doctrina de esta sala otorga al incumplimiento de tales deberes de informacién respecto de la apreciacién
del error como vicio del consentimiento por quien, como sucede en este caso, no es inversor profesional. Lo
que sucede es que la Audiencia considera probado que en este caso no se ha producido el incumplimiento del
deber legal de informacién, que la informacion facilitada antes de la contratacién expresaba las situaciones
que se podrian producir en relacion con la evolucion de los tipos de interés y que el representante de la actora
reconocié haber recibido la informacién y haber entendido y comprendido su contenido en relacién con las
fluctuaciones de los tipos de interés.

Aunque la valoracioén de la suficiencia de la informaciéon suministrada en relacién con los resefiados deberes
legales impuestos por la normativa pre-MiFID y MiFID es juridica, se apoya en unos hechos declarados
probados que no pueden ser alterados, porque la revisién en casacion no puede partir de unos hechos distintos
de los declarados probados en la sentencia recurrida. De este modo, las alegaciones que hace la recurrente
para desvirtuar la valoracion juridica realizada por la Audiencia solo podrian prosperar si se alterara la base
factica fijada por la sentencia, lo que estd vedado a la casacion, que no es una tercera instancia (esta doctrina,
aplicable al caso, esta contenida en las sentencias 24/2017, de 18 de enero, 32/2017,de 19 de enero, 99/2017
y 100/2017, de 15 de febrero y 277/2017, de 9 de mayo ).
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Contra lo que dice la recurrente, la sentencia no basa su valoracion juridica ni en la existencia de una clausula
contractual en el sentido de que no mediaba asesoramiento, ni en que el cliente fuera una sociedad mercantil
que formaba parte de un grupo con unos activos superiores a los dos millones de euros, ni en que el
administrador que concerté la operacion dirigiera cuatro sociedades. Si asi fuera, habria que estimar el recurso
de casacion porque es doctrina de la sala la de que este tipo de circunstancias no privan de la proteccion
como minorista ni otorgan la condicion de experto para conocer de la naturaleza caracteristicas y riesgos de
un swap (junto a otras muchas anteriores, sentencias 149/2017, de 2 de marzo , 223/2017, de 5 de abril ,
276/2017, de 9 de mayo, 282/2017, de 10 de mayo, 360/2017, de 7 de junio ). La sentencia tampoco basa
su decisién en que el deber de informacion se entienda suplido por el propio contenido del contrato de swap,
lo que hubiera sido insuficiente para entender cumplidos los deberes de informacidn (entre otras, sentencias
594/2016 y 595/2916, de 5 de octubre, 689/2015, de 16 de diciembre ). La sentencia recurrida tampoco basa
su decision en que durante la vigencia del contrato se produjeran liquidaciones positivas sin protesta de la
parte actora hasta que se produjeron saldos negativos ni afirma que hubiera confirmacion contractual por el
hecho de no manifestar queja cuando las liquidaciones eran positivas, lo que seria contrario a la doctrina de
la sala (por todas, con cita de otras anteriores, la sentencia 349/2017, de 1 de junio ).

En el caso, la Audiencia, partiendo de la prueba practicada y de las propias manifestaciones en la prueba de
interrogatorio de parte, considera que no hubo incumplimiento del deber de informar y que el administrador
gue contratd en representacion de la sociedad estaba enterado de los riesgos del contrato, por lo que no hubo
error en el consentimiento.

Las afirmaciones de la Audiencia en el sentido de que el administrador dijo no haber leido el dosier informativo
que se le proporciond en la fase precontractual y que permitirian concluir sobre la inexcusabilidad del error
podrian ser insuficientes si no fuera porque la sentencia también deja constancia de que la parte actora
reconoce haber recibido la informacién contenida en el dossier informativo y que esa informacién se traslado
después al contrato, que el representante de la actora declaré haber entendido lo que la informacion indicaba
sobre el producto y sobre lo que podria suceder en funcidn de la subida o bajada de los tipos, que declaré haber
entendido y comprendido su contenido en relacién con las fluctuaciones de los tipos de interés. En definitiva,
la Audiencia considera como un hecho probado que no se ha producido incumplimiento del deber legal de
informacion y que la informacién facilitada antes de la contratacion expresaba las situaciones que se podrian
producir en relacidn con la evolucién de los tipos de interés.

En consecuencia, no encontramos razones para advertir en el enjuiciamiento de la Audiencia una vulneracion
de las normas legales sobre los deberes de informacién en la comercializacién de productos financieros ni de
las que regulan en error vicio, razon por la cual se desestiman los dos motivos de casacion.

SEXTO.- Conforme a los arts. 394.1 y 398.1 LEC se imponen a la parte recurrente las costas del recurso
extraordinario por infraccién procesal y las del recurso de casacion.

Conforme a los apartados 8 y 9 de la disp. adicional 15.2 LOPJ, la parte recurrente perderd los depdsitos
constituidos para recurrir.

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

1.°- Desestimar los recursos extraordinario de infraccion procesal y de casacion interpuestos por Pivo Riodel,
S.L. contra la sentencia dictada el 28 de enero de 2015, por la Seccion Quinta de la Audiencia Provincial de
Alicante en el recurso de apelacion 410/2014 , dimanante de los autos de juicio ordinario 1879/2013 seguidos
ante el Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de Alicante. 2.°- Confirmar la sentencia recurrida. 3.°- Imponer ala
parte recurrente las costas del recurso extraordinario por infraccién procesal y las del recurso de casacion. 4.°-
Que la parte recurrente pierda los depdsitos constituidos. Librese a la mencionada Audiencia la certificacion
correspondiente con devolucién de los autos y rollo de apelacién remitidos.

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

Asi se acuerda y firma.



