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En Madrid, a 22 de enero de 2018.

Esta sala ha visto el recurso de casacidon e infraccién procesal interpuesto por el Banco Santander S.A.
representado por el procurador D. Eduardo Codes Feijoo bajo la direccién letrada de D. Javier Gilsanz Usunaga,
contra la sentencia dictada el 12 de marzo de 2015 por la Seccién 4.2 de la Audiencia Provincial de Alicante
en el recurso de apelacion n.° 639/2014 dimanante de las actuaciones de juicio ordinario n.° 562/2013 del
Juzgado de Primera Instancia n.° 3 de Villena sobre accién de nulidad contractual. Ha sido parte recurrida la
Comunidad General de Usuarios del Alto Vinalop6 representada por el procurador D. Isidro Orquin Cedenilla'y
bajo la direccién letrada de D.2 Maria Isabel Andreu Soria.

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

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacidn en primera instancia

1.- La Comunidad General de Usuarios del Alto Vinalopé interpuso demanda de juicio ordinario en ejercicio de
accion declarativa de nulidad de contratos de permuta financiera por vicio del consentimiento por causa de
error en el objeto contra la mercantil Banco Espafiol de Crédito S.A. (BANESTO) en la actualidad perteneciente
al Grupo Santander en la que solicitaba:

«...dictar sentencia por la que, estimando la demanda, se declare la nulidad de los contratos de
permuta financiera celebrados con la demandada referidos anteriormente, con la obligacion de restituirse
reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia de los contratos y se condene al Banco Espafiol de
Crédito a reintegrar a mi mandante la cantidad de OCHOCIENTOS TREINTA Y NUEVE MIL CUATROCIENTOS
CINCUENTA Y NUEVE EUROS CON CINCUENTA Y CINCO CENTIMOS DE EURO (839.459,55 euros) que
corresponde a la diferencia entre las liquidaciones positivas y las liquidaciones negativas o cargos generados
en virtud de los referidos contratos, mas los intereses legales, y con expresa condena al pago de todas las
costas causadas en este procedimiento».

2.- La demanda fue presentada el 25 de octubre de 2013 y repartida al Juzgado de Primera Instancia n.® 3 de
Villena y fue registrada con el n.° 562/2013 . Una vez fue admitida a tramite, se procedi6 al emplazamiento
de la parte demandada.

3.- El Banco de Santander S.A., anteriormente Banco Espafiol de Crédito S.A., contestd a la demanda mediante
escrito en el que solicitaba «dicte en su dia sentencia desestimatoria de las pretensiones de la demanda, con
expresa condena en costas a la parte demandante».

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, la Jueza Sustituta del Juzgado de Primera Instancia n.° 3 de
Villena dict6 sentencia n.° 71/14 de fecha 31 de julio, con el siguiente fallo:

«Que estimando integramente la demanda interpuesta por la Comunidad General de Usuarios del Alto Vinalopd
contra Banesto S.A. (hoy perteneciente al Grupo Santander):

»a) Debo declarar y declaro la nulidad de los contratos sobre operaciones financieras o swap de fecha
14/11/2006 y 20/09/2007, debiendo las partes restituirse reciprocamente las cantidades satisfechas y, en
consecuencia:

»b) Debo condenar y condeno a Banesto S.A. a reintegrar a la parte actora la cantidad de OCHOCIENTOS
TREINTA 'Y NUEVE MIL CUATROCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE EUROS CON CINCUENTAY CINCO CENTIMOS
DE EURO (839.459,55 euros) que corresponde a la diferencia entre las liquidaciones positivas y las
liquidaciones negativas o cargos generados en virtud de los referidos contratos.

»c) Debo condenary condeno a Banesto S.A. a abonar a la parte actora el interés legal de la expresada cantidad
desde el 25-10-2013.

»d) Debo condenar y condeno a Banesto S.A. al pago de las costas de esta instancia».
SEGUNDO.- Tramitacién en segunda instancia

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la representacion de Banco de Santander
S.A.

2.- La resolucioén de este recurso correspondié a la Seccién 4.2 de la Audiencia Provincial de Alicante, que lo
tramitd con el n.° de rollo 639/2014 y tras seguir los correspondientes tramites dictd sentencia en fecha 12
de marzo de 2015, cuyo fallo dispone:
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«FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacién interpuesto por Banco de Santander S.A,
representada por la procuradora sra. Martinez Lopez, contra sentencia dictada por el Juzgado de Primera
Instancia n.° 3 de Villena, con fecha 31 de julio de 2014, en las actuaciones de que dimana el presente rollo,
debemos confirmar y confirmamos dicha resolucién, imponiendo a la parte apelante el pago de las costas
causadas en esta instancia».

3.- El banco de Santander a través de su representacion procesal solicité el complemento de dicha sentencia.
Mediante auto de fecha 28 de abril, la Audiencia Provincial acordd no haber lugar a dicha solicitud de
complemento.

TERCERO .- Interposicion y tramitacion del recurso extraordinario por infraccién procesal y recurso de casacion
1.- EI Banco de Santander S.A., interpuso recurso extraordinario por infraccién procesal y recurso de casacion.
Los motivos del recurso extraordinario por infraccién procesal fueron:

«Primero.- Al amparo del articulo 469.1.2.° de la LEC, en cuanto que la sentencia recurrida infringe el articulo
217 de la LEC y la jurisprudencia que lo desarrolla, y que se cita en el presente motivo.

»Segundo.- Al amparo del articulo 469.1.4.° de la LEC, en relacién con el articulo 24 de la Constitucién Espafiola
y los articulos 316,319, 326, 348 y 376 de la LEC y la jurisprudencia que los desarrolla, y que se cita en el
presente motivo, respecto a la practica de la prueba y la consiguiente valoracién de la misma, al llevarse a
cabo por la sentencia recurrida una valoracién manifiestamente arbitraria o ilédgica, que no supera el test de
racionabilidad constitucionalmente exigible».

Los motivos del recurso de casacidn fueron:

«Primero.- Al amparo del articulo 477.2.3.° de la LEC, por infraccién de los articulos 1.265y 1.266 del Cédigo
Civil y la jurisprudencia que los interpreta, en el sentido de que la sentencia recurrida estima la pretension de
nulidad contractual sobre la base de error en el consentimiento, cuando no se han acreditado los requisitos
para ello segun lo previsto en los articulos citados y en la jurisprudencia que los desarrolla, sentencias de
la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 1989 (RJ 1989\7894 ), 22 de mayo de 2006
(RJ 2006\3280 ), 21 de noviembre de 2012 (RJ 2012\11052 ), 29 de octubre de 2013 (RJ 2013\8053 ) y 17
de febrero de 2014 (RJ 2014\1862 ), 7 de julio de 2014, 8 de julio de 2014,y 12 de enero de 2015, que
establecen los requisitos generales para apreciar la existencia de error como vicio del consentimiento, las seis
Gltimas en relacion a contratos de permuta financiera, sentencias de 12 de febrero de 1979 (RJ 1979\439) y
de 6 de febrero de 1998 (RJ 1998\408), que declaran el cardcter excepcional en la apreciacion de los vicios
del consentimiento. Sentencias de 25 de noviembre de 2000 (RJ 2000\9302) y de 21 de abril de 2004 (RJ
2004\3013), que establecen la presuncion iuris tantum de validez de los contratos.

»Segundo.- Al amparo del articulo 477.2.2.° de la LEC, por infraccion de los articulos 78 y siguientes de la Ley
del mercado de valores y del articulo 5.3 del anexo al RD 629/1993 de 3 de mayo sobre normas de actuacion
en los mercados de valores y la jurisprudencia que los desarrolla. Sentencias de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo de 20 de enero de 2014, 7 de julio de 2014, 8 de julio de 2014, 15 de diciembre de 2014 y de
12 de enero de 2015, ya que la sentencia recurrida considera incumplidos por B. Santander los deberes de
informacion contenidos en tales preceptos. Todo ello, en relacién con los articulos 1265 y 1266 del Codigo
Civil .

»Tercero.- Al amparo del articulo 477.2.2.° de la LEC , por infraccion de los articulos 7.1, 1.310, 1.311 y
1.313 del Cddigo Civil y la jurisprudencia que los interpreta, en el sentido de que la sentencia recurrida no
declara subsanado el supuesto error padecido por la comunidad en virtud de la doctrina de los actos propios,
sentencias de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 25 de enero de 2002 (RJ 2002\2302 ) y de 21 de
diciembre de 2009 (RJ 2010\297)».

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 dict6 auto de fecha 18 de octubre
de 2017, cuya parte dispositiva es como sigue:

«Admitir el recurso de casacion y el recurso extraordinario por infraccion procesal interpuestos por la
representacién procesal del Banco de Santander S.A. contra la sentencia dictada en segunda instancia, el 12
de marzo de 2015 por la Audiencia Provincial de Alicante, Seccién 4.2, en el rollo de apelacion n.° 639/2014,
dimanante del juicio ordinario n.° 562/2013, seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia n.° 3 de Villena».
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3.- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicion al recurso de casacion, lo que hizo
mediante la presentacion del correspondiente escrito, quedando el presente recurso pendiente de vista o
votacion y fallo.

4.- Por providencia de 13 de diciembre de 2017 se nombré ponente a la que lo es en este tramite y se acordd
resolver el recurso sin celebracién de vista, sefialandose para votacién y fallo el 10 de enero de 2018, en que
ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El litigio causante del presente recurso de casacion versa sobre la nulidad, por error vicio del
consentimiento, de dos contratos swaps de tipos de interés celebrados con anterioridad a la incorporacion de
la normativa MiFID al Derecho espafiol.

En lo que interesa para la resolucién del recurso, los hechos mas relevantes para entender las cuestiones
sometidas a esta sala, tal como han sido fijados en la instancia, son los siguientes:

1.- La Comunidad General de Usuarios del Alto Vinalopé (en adelante, la Comunidad) suscribi6 en el afio 2003
un contrato de préstamo con la Caja de Ahorros del Mediterraneo por un importe de 6.461.522,00 euros y
vencimiento en el afio 2031. El mismo afio, y por un importe de 7.913.835,00 euros, la Comunidad suscribié
otro contrato de préstamo con la Caja General de Ahorros y Pensiones de Barcelona (La Caixa). El 25 de julio
de 2006, concerté un préstamo con Banco Espafiol de Crédito (Banesto, con posterioridad Banco Santander,
actual recurrente) con la finalidad de cancelar el contrato concertado con La Caixa, lo que asf hizo. El contrato
de préstamo del afo 2006 ascendia a 6.420.594,42 euros y vencia en 2031. Todos los contratos de préstamo
eran a interés variable y tenian la finalidad de financiar la construccién y modernizacién de los regadios de
la Comunidad.

2.- Tras la firma del contrato de préstamo de 25 de julio de 2006, la Comunidad y Banesto suscriben dos
contratos de permuta financiera de tipos de interés: el primero, el 14 de noviembre de 2006, por un importe
nominal de 6.000.000 euros y un plazo de cinco afios (en el documento se hace constar como fecha de contrato
el 14 de noviembre de 2006, fecha de la operacion el 25 de octubre de 2006, fecha de inicio el 27 de octubre
de 2006 y fecha de vencimiento el 27 de octubre de 2011); el segundo, celebrado el 20 de septiembre de 2007,
por un importe de 4.000.000 euros y un plazo de cuatro afios (fecha del contrato y fecha de la operacién, 20
de septiembre de 2007, y fecha de vencimiento el 27 de septiembre de 2011).

3.- En ejecucion de dichos contratos, a partir de enero de 2009 se empezaron a girar liquidaciones negativas.
Hasta entonces ambos contratos habian dado lugar a liquidaciones positivas a favor de la Comunidad por un
importe total de 79.446,18 euros. El importe total de las liquidaciones negativas ascendi6é a 918.905,72 euros

4.- El 25 de octubre de 2013 la Comunidad demandd a Banesto solicitando la nulidad de los contratos
de permuta financiera de tipos de interés de fechas 14 de noviembre de 2006 y de 20 de septiembre de
2007. Alegd, en esencia, error al prestar el consentimiento como consecuencia de la falta de informacién
proporcionada por la entidad demandada e inexactitudes en la documentacion precontractual y solicito
también la condena al pago de la diferencia entre las liquidaciones positivas y negativas generadas por los
referidos contratos (839.459,55 euros), mas intereses legales y condena en costas.

5.- El Juzgado estimé la demanda, declaré la nulidad de los dos contratos y conden6 a la demandada a restituir
la diferencia entre las liquidaciones positivas y negativas generadas en virtud de ambos contratos.

El Juzgado desestimo la excepcion de caducidad opuesta por la demandada en su contestacién a la demanda
y, entrando en el fondo del asunto, considerd: i) que, a pesar de que para el primer contrato la documentacion
precontractual fue remitida a la demandante con antelacion a la firma, la informacién que proporcionaba era
deficiente e inducia a confusién, lo que hizo creer falsamente al cliente que contrataba un seguro frente a la
tendencia alcista de los tipos de interés; ii) que para el segundo contrato la informacién fue menor porque se
limitd a un correo en el que no se hacia referencia a la posibilidad de liquidaciones desfavorables; iii) que el
cliente solo comprende el error sufrido cuando se producen liquidaciones negativas y conoce el coste de la
cancelacion, por lo que aceptar liquidaciones positivas no convalida el contrato; iv) que el caracter especulativo
del producto lo hacia inidéneo para la demandante, dado el caracter coyuntural de la fase alcista de los tipos de
interés; v) que la actuacion de la entidad bancaria fue contraria al deber de informacion que le resulta exigible y
que ello provoco error en el cliente de suficiente entidad como para anular el contrato conforme al art. 1266 CC .

6.- La demandada interpuso recurso de apelacién, en el que invocd: la infraccién del art. 217 LEC sobre el
principio de la carga de la prueba; infraccién de los arts. 1265y 1266 CC sobre el vicio error, por entender que
en el caso ni concurria el requisito de la esencialidad, ni tampoco el de la excusabilidad; infraccién de los arts.
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316,319,326,348y 376 LEC, al haberse producido por parte del juzgador unailégicay arbitraria apreciacion o
una completa omision injustificada del interrogatorio de parte, de parte de la prueba documental, de la prueba
pericial, asi como de parte de la testifical; infraccion de la doctrina de los actos propios, dado que los contratos
estaban vencidos al tiempo de la interposicién de la demanda, y a la doctrina de los actos de confirmacién que,
segun el art. 1313 CC, purifican al contrato de los vicios de los que adoleciese al tiempo de su celebracién.

Por su parte, la Comunidad presentd escrito de oposicidn al recurso de apelacion.

El recurso fue desestimado por la Audiencia Provincial en atencién, en sintesis, a los siguientes argumentos:
i) la condicion de minorista de la demandante, una comunidad integrada por regantes y por ayuntamientos
de pequefias localidades, que para el cumplimiento de sus fines no desempefia funciones de inversién,
carece de 6rganos o personal especializado en los mercados financieros, cuenta con un agricultor como
presidente, un secretario cuya profesion no consta y una empleada de administracién con la titulaciéon de
contable; ii) la exigencia de contar con autorizacion de la junta de gobierno no permite presumir la cualificacion
de sus componentes; iii) la falta de prueba de que la Comunidad hubiera contratado con anterioridad
productos financieros complejos; iv) la inidoneidad del producto estructurado con un componente aleatorio
para la situacion de endeudamiento de la demandante, que se vio empeorada por el riesgo de los productos
contratados; v) la complejidad del producto; vi) que la informacién escrita fue remitida para que se firmara con
una gran premura; vii) que la informacion fue insuficiente, pues inducia a error a quien no tuviera experiencia
en estos productos; viii) que los folletos destacaban la funcién de aseguramiento que se atribuia al producto
frente a la evolucion de tipos esperada, lo que sugeria una tendencia al alza; ix) que en el segundo contrato
la informacion precontractual casi no existié porque en ese momento la evolucion del mercado era favorable
al cliente.

La Audiencia consideré que, aunque la iniciativa de la contratacion habia provenido de la demandante en
busqueda de una solucién al problema presupuestario que tenia, porque venia experimentando constantes
incrementos en sus costes financieros por la subida de los tipos de interés, el banco tenia el deber de
informar detallada y objetivamente sobre las ventajas e inconvenientes del producto que ofrecia, incluyendo la
presentacién de alternativas como la contratacion de un seguro de tipos. La Audiencia consideré irrelevante
que la demandante aceptara las liquidaciones positivas y pagara las negativas y que esperara al vencimiento
de los contratos para ejercitar la accion, pues lo hizo dentro del plazo del art. 1301 CC y hubo intento de
negociacion previa al juicio, por lo que no puede apreciarse convalidacion de los contratos.

La entidad demandada pidié el complemento de la sentencia de apelacién, solicitud que fue denegada por
auto de la Audiencia Provincial de 28 de abril de 2015.

7.- La demandada interpone recurso extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacion. El litigio
accede a casacion por la via del art. 477.2.2.° LEC, en razén de ser la cuantia superior a 600.000 euros.

Solicita la estimacion de los recursos, la revocacién de la sentencia de la Audiencia Provincial y la
desestimacion de la demanda.

Recurso extraordinario por infraccién procesal.
SEGUNDO.- El recurso se funda en dos motivos.

1.- Desestimacion del primer motivo. En el primer motivo, al amparo del art. 469.1.2.° LEC, la parte recurrente
denuncia que la sentencia recurrida infringe el art. 217 LEC sobre carga de la prueba por cuanto la actora no
acredita el error que dice haber sufrido y traslada a la demandada la carga de probar el hecho negativo de
gue no hubo error.

Se desestima por las razones que se exponen a continuacién.

1.2) No existe infracciéon de las normas sobre la carga de la prueba. La carga de la prueba no tiene por
finalidad establecer mandatos que determinen quién debe probar o como deben probarse ciertos hechos, sino
establecer las consecuencias de la falta de prueba suficiente de los hechos relevantes. De tal manera que solo
se infringe el art. 217 LEC si la sentencia adopta un pronunciamiento sobre la base de que no se ha probado
un hecho relevante para la decision del litigio y atribuye las consecuencias de la falta de prueba a la parte a
la que no le correspondia la carga de la prueba segun las reglas aplicables para su atribucion a una y otra de
las partes ( sentencias de esta Sala n.° 244/2013, de 18 de abril , 742/2015, de 18 de diciembre , 385/2015,
de 26 de junio, 164/2016, de 16 de marzo, entre otras muchas).

2.2) No es esto lo que ha sucedido en este caso, puesto que la sentencia recurrida no aprecia ausencia de
prueba, sino que, antes al contrario, partiendo de los hechos que estima probados, considera que ha quedado
acreditado el error vicio del consentimiento que padecid la demandante al contratar como consecuencia de
la deficiente informacién que proporciond la demandada.



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

2.- Desestimacion del motivo segundo. En el motivo segundo, al amparo del art. 469.1.4.° LEC , en relacién
con el art. 24 CE, la recurrente denuncia infraccién de los arts. 316,319, 326,348 y 376 LEC . Sostiene que
la valoracién de la prueba realizada por la sentencia recurrida es manifiestamente arbitraria e ilégica porque
ha omitido el resultado de algunas pruebas que acreditarian que el supuesto error padecido por la actora fue
inexcusable.

En particular, segln la recurrente, la sentencia habria omitido el andlisis de unas pélizas de afianzamiento de
las posibles liquidaciones negativas de los swaps suscritas por el administrador de la actora: una pdliza se
suscribié quince dias antes de la firma del primero de los contratos litigiosos, con toda la informacidn remitida
con caracter previo por lademandada, lo que ajuicio de la recurrente acreditaria que la actora estaba decidida a
contratar el primero de los swaps ; la otra péliza de afianzamiento se suscribié ocho dias después del segundo
contrato de swap e implicaria un acto de convalidacion y confirmacion del mismo.

Segun la recurrente, la sentencia habria prescindido también de la pericial contradictoria que ella aporto, de
la testifical (interrogatorio de parte y testifical) y documental (unos correos electrénicos con el folleto de
presentacién y contrato en blanco). De esta prueba resultaria que la actora dispuso de toda la documentacion
precontractual durante casi tres semanas de antelacion a la firma.

Procede desestimar el segundo motivo por las razones que exponemos a continuacion.

1.2) De manera excepcional, cabria justificar un recurso por infraccién procesal, al amparo del apartado 4.°
del art. 469.1 LEC , en la existencia de un error patente o arbitrariedad en la valoracion realizada por la
sentencia recurrida que comporte una infraccion del derecho a la tutela judicial efectiva (entre otras, sentencias
326/2012, de 30 de mayo ; y 58/2015, de 23 de febrero ).

Como recuerda la sentencia 444/2017, de 13 de julio , la valoracién de la prueba corresponde a los
tribunales de instancia, sin que el recurso extraordinario por infraccion procesal sea el cauce ordinario
para la revisidon de esta valoracion probatoria como si se tratara de una tercera instancia. El recurrente
no puede atacar la valoracion conjunta realizada por el tribunal de instancia mediante la impugnacion de
pruebas concretas ni pretender que se dé prioridad a un concreto medio probatorio para obtener conclusiones
interesadas, contrarias a las objetivas y desinteresadas del érgano jurisdiccional. El hecho de que no se
tomen en consideracién determinados elementos de prueba relevantes a juicio de la parte actora carece de
trascendencia y no significa que no hayan sido debidamente valorados por la sentencia impugnada, sin que
las exigencias de motivacién obliguen a expresar este juicio.

Lo unico que puede justificar la apreciacidon de este motivo, en relacién con la valoracion de la prueba que
ha determinado la base factica sobre la que el tribunal de instancia ha realizado las necesarias valoraciones
juridicas que requiere la resolucion del caso, es que haya incurrido en un error notorio o en arbitrariedad, o
también que haya vulnerado una regla tasada de valoracion de la prueba.

En palabras de la sentencia 535/2015, de 15 de octubre :

«La seleccion de los hechos mas relevantes, la valoracién de las pruebas practicadas, que necesariamente
supone otorgar un mayor relieve a unas que a otras, podrd ser o no compartida (y evidentemente no lo es
por la recurrente), pero no puede ser tachada de ilégica ni irracional y no vulnera ninguna regla tasada de
valoracion de la prueba. Que el juicio del tribunal de apelacién sobre la importancia relativa de unas y otras
pruebas, la valoracion de las mismas, las conclusiones facticas que extrae de este proceso valorativo, y la
mayor relevancia otorgada a unos u otros aspectos facticos, no sean compartidos por la recurrente, incluso
que sean razonablemente discutibles, no convierte en arbitraria ni errénea la revision de la valoracion de la
prueba hecha por la Audiencia Provincial».

2.2) En nuestro caso, ni existe error notorio ni arbitrariedad. Los documentos que contienen lo que la recurrente
denomina «pdlizas de afianzamiento» no son verdaderamente ninguna fianza, sino una manifestacién
del compromiso por parte de la Comunidad de cumplir los contratos de swaps , por lo que la falta de
especial mencidén en la valoracion de tales documentos no refleja ninguna omision relevante que permita
concluir, contra lo que pretende la recurrente, que hubo error notorio. Tales «pdlizas de afianzamiento»
se denominan realmente seguin los documentos aportados «pdlizas de operaciones sobre instrumentos
financieros derivados» y, a pesar de que en su cldusula quinta establecen la responsabilidad solidaria de
los fiadores identificados en el encabezamiento de la pdliza, no introducen ningun fiador, puesto que en el
encabezamiento solo figuran como partes el cliente (la Comunidad) y el propio banco.

El hecho de que tales pdlizas estuvieran intervenidas por notario no cambia lo dicho, pues los documentos
publicos solo hacen prueba plena del hecho, acto o estado de cosas que documentan, de la fecha en que se
produce esa documentaciony de la identidad de los fedatarios y demas personas que, en su caso, intervengan
en ella, pero no impiden la apreciacion del tribunal, en relacion con los demas medios de prueba, sobre las
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consecuencias que pueden derivarse de estas circunstancias ( sentencia 80/2013, de 7 de marzo, con cita
de otras anteriores).

Tampoco se aprecia error notorio en la valoracién de la prueba testifical, del interrogatorio, de la pericial y
de la documental aportada, pues corresponde al tribunal de instancia valorar el contenido de las mismas de
acuerdo con las reglas de la sana critica y en el conjunto de las pruebas aportadas. Asi, lo hizo la Audiencia
en la sentencia recurrida, tras poner de manifiesto las discrepancias entre los intervinientes en el juicio oral
y analizar la documental aportada.

Es relevante en el razonamiento de la sentencia recurrida para apreciar el incumplimiento de los deberes de
informacion que incumbian a la demandada la valoracién de la insuficiencia de la informacion, lo que razona
a la vista de tanto de las testificales, de los correos intercambiados por las partes, del contenido del folleto
informativo y de los mismos contratos de swap .

Tampoco existe error notorio en la valoracién del perfil de la demandante como cliente no profesional del
mercado de productos financieros y de inversién, para lo que la sentencia recurrida tiene en cuenta las
actividades de la Comunidad y de las personas encargadas de su gestion.

Recurso de casacion.
TERCERO.- El recurso se funda en tres motivos.

1.- El primer motivo del recurso de casacién denuncia infraccion de los arts. 1265y 1266 CC por cuanto, se
alega, contra la jurisprudencia de la Sala Primera, la sentencia recurrida estima la pretension de nulidad de los
contratos litigiosos por error en el consentimiento a pesar de que no se han acreditado los requisitos para ello.

En el desarrollo del motivo la recurrente argumenta: que el error debe ser esencial y excusable, en el sentido
de no imputable a quien lo padece y sostiene que la sentencia recurrida realiza una interpretacion del error
contraria a la doctrina de la aplicacion restrictiva de los vicios invalidantes y a la presuncion de la validez
de los contratos; que declara la nulidad sobre la base de una errénea valoracion juridica de los hechos
probados; que la demandante conocia el caracter aleatorio de los contratos litigiosos, puesto que sabia que
el riesgo de los productos era pagar el tipo fijo; que no hubo incumplimiento de los deberes de informacién
que incumbian a la demandada; que no puede hablarse de falta de experiencia previa de la actora en la
contratacion de productos financieros complejos, al menos respecto del segundo contrato, porque los dos
contratos de permuta financiera coincidieron durante cuatro anualidades y la actora decidié contratar el
segundo transcurrido el primer afio de vigencia del primero de ellos.

2.- El segundo motivo del recurso de casacion se funda en infraccion de los arts. 78 y ss. de la Ley del mercado
de valores y art. 5.3 del anexo al Real Decreto 629/1993, de 3 de mayo , sobre normas de actuacion en el
mercado de valores, en relacion con los arts. 1265y 1266 CC y la jurisprudencia que los interpreta.

En el desarrollo del motivo la recurrente argumenta que la sentencia de la Audiencia considera que la
demandada ahora recurrente no suministré a tiempo de manera clara, correcta y suficiente la informacién
precisa para que el cliente conociera los efectos de la operaciéon que contrataba y que debié extremar el
asesoramiento presentandole alternativas, como un seguro de tipos, a pesar de considerar probado que la
iniciativa de la contratacién partié de la demandante. La recurrente sostiene que en el caso no existia ningun
deber de asesoramiento y que la entidad cumplid los deberes de informacién que le incumbian de acuerdo
con la normativa que resultaba de aplicacion.

3.- El tercer motivo del recurso de casacidn se funda en infraccion de los arts. 7.1,1310, 1311y 1313 CCy
de la jurisprudencia que los interpreta, al no considerar subsanado el supuesto error denunciado.

En el desarrollo del motivo la recurrente alega que una correcta valoracion de los hechos probados llevaria a la
conclusion contraria de la alcanzada por la Audiencia Provincial teniendo en cuenta que se solicitay se declara
la nulidad una vez transcurridos siete afios desde la suscripcion del primer swaps y seis de la suscripcién
del segundo, tras su vencimiento y tras haber percibido las liquidaciones derivadas del funcionamiento de los
mismos. Reitera en apoyo de su tesis, como ya apunté en el recurso de infraccidn procesal, que la demandante
suscribié una pélizas de afianzamiento ante notario.

En atencién a que el planteamiento de los tres motivos guarda una relacién légica, al referirse al alcance de
los deberes de informacidn, su incidencia en la adecuada formacién del consentimiento y la subsanacion del
error por el cliente, se examinan conjuntamente.

CUARTO.- Esta Sala ya ha dictado un nimero muy considerable de sentencias, que conforman una
jurisprudencia reiterada y constante, sobre el error en la contratacién de productos y servicios de inversién y,
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en concreto, en la contratacién de swaps de tipos de interés por parte de clientes que no tienen la cualidad de
profesionales del mercado de productos financieros y de inversion.

En casos como el presente en que resultaba de aplicacién la legislacién anterior a la incorporacién al Derecho
espafiol de la normativa MiFID (los contratos objeto de este proceso se suscribieron con anterioridad a la
entrada en vigor de la Ley 47/2007 de 19 de diciembre, por la que se modifica la Ley 24/1988, de 28 de julio,
del Mercado de Valores), la citada doctrina ha apreciado la nulidad del contrato por error en el consentimiento
cuando el error haya sido causado por el incumplimiento por la empresa de servicios de inversion del deber
de informacién al cliente que le impone la normativa sectorial, fundamentalmente en cuanto a los riesgos
inherentes a los contratos de swap , tanto en lo que se refiere a la posibilidad de liquidaciones peridédicas
negativas de elevada cuantia como a un también elevado coste de cancelacion (entre las mds recientes,
sentencias 562/2016, de 23 de septiembre , 595/2016, de 5 de octubre , 668/2016 y 669/2016, de 14 de
noviembre , 732/2016, de 20 de diciembre, 7/2017, de 12 de enero,y 10/2017, de 13 de enero ).

De esta doctrina y en lo que ahora interesa, conviene destacar lo siguiente:

1. Por lo que respecta a los deberes de informacién de las entidades financieras en este tipo de contratos,
se viene declarando que la incorporacion de la normativa MiFID al Derecho espaniol, en particular el nuevo
articulo 79 bis LMV (actualmente arts. 210y ss. del Texto Refundido de dicha Ley, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 4/2015, de 23 de octubre ), tan solo acentu las obligaciones de dichas entidades con respecto a
sus clientes, pero no supuso una regulacién realmente innovadora.

En este sentido, la ya citada sentencia, 10/2017, de 13 de enero , reitera que la normativa pre-MiFID «ya
recogia la obligacién de las entidades financieras de informar debidamente a los clientes de los riesgos
asociados a este tipo de productos, como las permutas financieras. Puesto que, al ser el servicio prestado de
asesoramiento financiero, el deber que pesaba sobre la entidad no se limitaba a cerciorarse de que el cliente
conocia bien en qué consistia el swap que contrataba y los concretos riesgos asociados a este producto,
sino que ademas debia haber evaluado que en atencién a su situacion financiera y al objetivo de inversién
perseguido, era lo que mas le convenia.

...

»Ademads, ha de tenerse presente que el Real Decreto 629/1993, de 3 de mayo, aplicable por su fecha a los
contratos de permuta financiera litigiosos, y expresamente invocado en el recurso, establecia las normas de
actuacion en los mercados de valores y registros obligatorios, y desarrollaba las normas de conducta que
debian cumplir las empresas del mercado de valores. Resumidamente, tales empresas debian actuar en el
ejercicio de sus actividades con imparcialidad y buena fe, sin anteponer los intereses propios a los de sus
clientes, en beneficio de éstos y del buen funcionamiento del mercado, realizando sus operaciones con cuidado
y diligencia, segun las estrictas instrucciones de sus clientes, de quienes debian solicitar informacién sobre
su situacion financiera, experiencia inversora y objetivos de inversion.

»El art. 5 del anexo de este RD 629/1993 regulaba con mayor detalle la informacidn que estas entidades que
prestan servicios financieros debian ofrecer a sus clientes:

»"1. Las entidades ofrecerdn y suministraran a sus clientes toda la informacién de que dispongan cuando
pueda ser relevante para la adopcion por ellos de decisiones de inversién y deberan dedicar a cada uno el
tiempo y la atencion adecuados para encontrar los productos y servicios mas apropiados a sus objetivos [...].

»3. La informacion a la clientela debe ser clara, correcta, precisa, suficiente y entregada a tiempo para evitar su
incorrecta interpretacion y haciendo hincapié en los riesgos que cada operacién conlleva, muy especialmente
en los productos financieros de alto riesgo, de forma que el cliente conozca con precision los efectos de la
operacion que contrata. Cualquier prevision o prediccidon debe estar razonablemente justificada y acompafada
de las explicaciones necesarias para evitar malentendidos"».

2. Sobre la posible incidencia en el error que tiene el incumplimiento de los referidos deberes de informacién,
dicha doctrina jurisprudencial viene declarando:

a) Que el déficit informativo puede hacer presumir el error.

En el caso de los swaps, el incumplimiento de dicha normativa, fundamentalmente en cuanto a la informacion
de los riesgos inherentes a los mismos, tanto en lo que se refiere a la posibilidad de liquidaciones periédicas
negativas en elevada cuantia como a un también elevado coste de cancelacion, puede hacer presumir el error
en quien contraté con dicho déficit informativo.

La citada sentencia 10/2017, de 13 de enero, declara al respecto:
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«[l]a entidad recurrida presté al cliente un servicio de asesoramiento financiero que le obligaba al estricto
cumplimiento de los deberes de informacién ya referidos; cuya omisién no comporta necesariamente la
existencia del error vicio, pero puede incidir en la apreciacion del mismo, en tanto que la informacién -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, el deber de informacién que pesa sobre la entidad financiera incide directamente en la concurrencia
del requisito de excusabilidad del error, pues si el cliente estaba necesitado de esa informacién 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».

b) Que la obligacion de informar es activa, no de mera disponibilidad, por lo que la posibilidad de contar con
asesoramiento externo no es un dato relevante a la hora de apreciar una actuacion no diligente del cliente que
excluya la excusabilidad del error.

La misma sentencia 10/2017 declara sobre este punto:

«No obstante, segun 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 inversidon quien tiene la obligacion -activa y no de mera
disponibilidad- de facilitar la informacién que le impone dicha normativa legal, y no son sus clientes -que no
son profesionales del mercado financiero y de inversién- quienes deben averiguar las cuestiones relevantes en
materia de inversidn, buscar por su cuenta asesoramiento experto y formular las correspondientes preguntas.
Sin conocimientos expertos en el mercado de valores, el cliente no puede saber qué informacién concreta
ha de requerir al profesional. Por el contrario, el cliente debe poder confiar en que la entidad de servicios de
inversidn que le asesora no esta omitiendo informacién 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 debié tomar la iniciativa y proporcionarse la informacién por sus propios medios».

¢) Que no resulta suficiente el contenido de la documentacién contractual ni el aviso genérico sobre los riesgos.
Asi, la sentencia 727/2016, de 19 de diciembre , razona:

«Y en cuanto al aviso genérico sobre la existencia de riesgos, como dijimos en la sentencian.® 195/2016, de 29
de marzo, no cabe entender suplido el deber de informacidn por el contenido del propio contrato de swap, la
mera lectura de las estipulaciones contractuales no es suficiente y se requiere una actividad suplementaria del
banco, realizada con antelacion suficiente a la firma del contrato, tendente a la explicacién de la naturaleza del
contrato, el modo en que se realizaran las liquidaciones, los riesgos concretos que asume el cliente, como son
los que se concretaron posteriormente en las elevadas liquidaciones negativas practicadas, y la posibilidad
de un alto coste de cancelacion anticipada ( sentencias n.° 689/2015, de 16 de diciembre , y 31/2016, de
4 de febrero ). Como hemos dicho en muiltiples resoluciones, no basta una mera ilustracion sobre lo obvio,
es decir, que como se trata de un contrato aleatorio, puede haber resultados positivos o negativos, sino que
la informacidn tiene que ser mas concreta y, en particular, advertir debidamente al cliente sobre los riesgos
asociados a una bajada prolongada y abrupta de los tipos de interés.

»[...]

»Lo determinante no es tanto que aparezca formalmente cumplido el tramite de la informacién, sino las
condiciones en que materialmente se cumple el mismo...[n]o se trata de que el Banco de Santander pudiera
adivinar la evolucién futura de los tipos de interés, sino de que ofreciera al cliente una informacién completa,
suficiente y comprensible de las posibles consecuencias de la fluctuacion al alza o a la baja de los tipos de
interés y de los elevados costes de la cancelacion anticipada».

En particular respecto del mismo banco aqui demandado-recurrido, considera que «no se trata de que el Banco
de Santander 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 la fluctuacién al alza o a
la baja de los tipos de interés y de los elevados costes de la cancelacién anticipada», y en el mismo sentido
se pronuncia la posterior sentencia 7/2017, de 12 de enero .

La sentencia 2/2017, de 10 de enero, reiter6 al respecto que:

«En este tipo de contratos complejos y arriesgados, como son calificados por la STJUE de 30 de mayo de
2013, caso Genil 48. S.L. (C-604/2011), en los que pueden producirse graves consecuencias patrimoniales
para el cliente no profesional, de las que un cliente de este tipo no es consciente con la mera lectura de las
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estipulaciones contractuales, que contienen términos especificos de este mercado y férmulas financieras
de dificil comprensién para un profano, la mera lectura del documento resulta insuficiente y es precisa una
actividad suplementaria del banco, realizada con antelacion suficiente a la firma del contrato, para explicar con
claridad la naturaleza aleatoria del contrato, como se realizan las liquidaciones y la cancelacion anticipada, y
cuadles son los concretos riesgos en que podria incurrir el cliente, como son los que luego se concretaron en
las liquidaciones desproporcionadamente negativas para las demandantes. De ahi las obligaciones estrictas
y rigurosas que la normativa sectorial impone a las entidades financieras respecto de la informacién que
deben suministrar a sus clientes. No se trata de abrumar al cliente con férmulas, datos y cifras, que mas que
dar informacion, la ocultan, sino de asegurarse de que el cliente ha comprendido la naturaleza y riesgos del
producto o servicio mediante una explicacion clara, imparcial y no enganosa de estos extremos».

En la misma linea, la sentencia 595/2016, de 5 de octubre , ya habia puntualizado que «las menciones
predispuestas en los contratos, conforme a las cuales el cliente tenia capacidad para evaluar y entender
(independientemente o a través de asesoramiento profesional) y habia entendido los términos, condiciones
y riesgos del contrato y de las operaciones a que el mismo se referia, carecen de trascendencia. En las
sentencias 244/2013, de 18 abril , 769/2014, de 12 de enero de 2015, 222/2015, de 29 de abril , 265/2015,
de 22 de abril , y 692/2015, de 10 de diciembre , entre otras, hemos considerado ineficaces las menciones
predispuestas que consisten en declaraciones, no de voluntad, sino de conocimiento o de fijacién como ciertos
de determinados hechos, que se revelan como férmulas predispuestas por el profesional, vacias de contenido
real al resultar contradichas por los hechos. Y es que la normativa que exige un elevado nivel de informacién
en diversos campos de la contratacién resultaria indtil si para cumplir con estas exigencias bastara con la
inclusion de menciones estereotipadas predispuestas por quien estd obligado a dar la informacién, en las que
el adherente declarara haber sido informado adecuadamente, o eximiera a la empresa de servicios de inversién
de facilitarle el asesoramiento a que esta obligada cuando la iniciativa de ofrecer el producto parte de ella,
como ha ocurrido en este caso. Tanto mas si, con ello, la empresa de servicios de inversién pretende eludir el
cumplimiento de sus obligaciones de asesoramiento».

En suma, para excluir la existencia de error o su caracter excusable, no es bastante el mero contenido
del contrato y su lectura por parte del cliente ni basta «una mera ilustracion sobre lo obvio», es decir, que
como se trata de un contrato aleatorio, en el que se establece como limite a la aplicacion del tipo fijo un
referencial variable, puede haber resultados positivos o negativos para el cliente segun la fluctuacién de
ese tipo referencial, sino que la informacidn tiene que ser mas concreta y, en particular, incluye advertir
debidamente al cliente sobre los riesgos asociados a una bajada prolongada y abrupta de los tipos de interés.

d) Que para poder excluir el error o su excusabilidad son necesarios conocimientos especializados en esta
clase de productos

Segun recuerda la ya referida sentencia 10/2017 :

«No cualquier capacitacién profesional, relacionada con el Derecho y la Empresa, ni tampoco la actividad
financiera ordinaria de una compafiia, permiten presumir esta capacidad de tomar sus propias decisiones
de inversion y valorar correctamente los riesgos. La capacitacién y experiencia deben tener relacién con la
inversion en este tipo de productos complejos u otros que permitan concluir que el cliente sabe a qué tiene
que atender para conocer cémo funciona el producto y conoce el riesgo que asume. [...] Aquellos meros
conocimientos generales no son suficientes, y la experiencia de la compafiia en la contratacién de swaps
tampoco, pues el error vicio se predica de la contratacion de todos ellos y, por el funcionamiento propio del
producto, es légico que el cliente no fuera consciente de la gravedad del riesgo que habia asumido hasta que
se produjeron las liquidaciones negativas con la bajada drastica de los tipos de interés, a partir del afio 2009».

La formacion 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 ( sentencias 579/2016, de 30 de septiembre,
549/2015, de 22 de octubre , 633/2015, de 19 de noviembre , 651/2015, de 20 de noviembre , 676/2015, de
30 de noviembre , 2/2017, de 10 de enero, y 11/2017, de 13 de enero ). En consecuencia, no por tratarse
de una empresa debe presumirse en sus administradores o representantes unos especificos conocimientos
en materia bancaria o financiera (p. €j., sentencias 676/2015, de 30 de noviembre , 2/2017, de 10 de enero y
11/2017,de 13 de enero ), y el conocimiento especializado exigible en la contratacion de este tipo de productos
financieros complejos «tampoco se puede deducir por el hecho de haber sido el encargado de relacionarse con
los bancos para el trafico normal de la empresa, debido a la propia sofisticacion, singularidad y complejidad
declarada del producto» ( sentencia 594/2016, de 5 de octubre ).

3. En la doctrina mas reciente el error contractual no se convalida ni por la cancelacién del swap con objeto
de impedir que se generen mas pérdidas, ni por la existencia previa de liquidaciones negativas o positivas
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para el cliente, ni por la realizacién sucesiva de distintas permutas financieras. La sentencia 243/2017, de 20
de abril dice: «Que el cliente tuviera una voluntad cumplidora y abonase las correspondientes liquidaciones
negativas no puede volverse en su contra para considerar que tales actuaciones tuvieron como finalidad y
efecto la confirmacidn de los contratos viciados: lo que evidencia es su buena fe contractual y su voluntad de
no convalidar el consentimiento erréneamente prestado».

Con anterioridad, la sentencia 503/2016, de 19 julio, declaré:

«[...] Existe ya un nutrido cuerpo de doctrina jurisprudencial sobre esta cuestion, a cuyo contenido nos
atendremos, y que ha sido recientemente resumido por la sentencia de esta Sala nim. 19/2016, de 3 de
febrero .

»Como deciamos en dicha sentencia, como regla general, ni la percepcion de liquidaciones positivas, ni
los pagos de saldos negativos, ni la cancelacién anticipada del contrato, ni incluso el encadenamiento de
diversos contratos, deben ser necesariamente considerados actos convalidantes del negocio genéticamente
viciado por error en el consentimiento, ya que, en las condiciones en que se realizaron, no constituyen actos
inequivocos de la voluntad tacita de convalidacién o confirmacién del contrato, en el sentido de crear, definir,
fijar, modificar, extinguir o esclarecer sin ninguna duda dicha situacién confirmatoria.

»Existiendo error excusable e invalidante del contrato, no puede considerarse que los recurrentes hubiesen
subsanado dicho vicio del consentimiento mediante la confirmacién del negocio con sus propios actos, por la
simple razén de que un acto propio vinculante del que derive un actuar posterior incompatible, requiere un pleno
conocimiento de causa a la hora de fijar una situacion juridica, que aqui no concurre, ya que el conocimiento
integro del riesgo asumido se adquiere cuando las liquidaciones devienen negativas y se informa del concreto
importe de la cancelacion de los contratos».

En esta linea, en la sentencia 691/2016, de 23 de noviembre , también se dijo que dicha confirmacién no se
da cuando el cliente, pese a las liquidaciones negativas, cumple el contrato en sus propios términos, para no
dar lugar a una resolucién por incumplimiento a instancia de la parte contraria; sin que resulte de aplicacién
la doctrina de los actos propios y los arts. 1310, 1311y 1313 CC.

QUINTO.- En aplicacion de la anterior doctrina jurisprudencial procede la desestimacion del recurso de
casacion por las siguientes razones:

1.2) Si partimos de los propios hechos probados en la instancia, no cabe concluir que la entidad financiera
cumpliera los deberes de informacion que establecia la legislacidn respectivamente aplicable.

Con independencia de que la Comunidad estuviera interesada en encontrar una soluciéon a su problema
presupuestario, la informacion precontractual suministrada por la recurrente de manera previa y contenida en
el folleto informativo, en el modelo normalizado de contrato y en la orden de suscripcién no eran absolutamente
coincidentes con la incluida en el anexo del contrato y en las propias «pélizas de afianzamiento» a las que de
manera insistente se refiere la demandada en su recurso.

El que se proporcionara de manera previa a la celebracion del primer contrato el folleto informativo, el modelo
normalizado de contrato y la orden de suscripcion, no implica que la informacion fuera suficiente para que el
cliente se representara los riesgos del producto que contrataba, dado que en tales documentos se hablaba de
cobertura, de garantia de proteccién, de las funciones de aseguramiento que se atribuian al producto frente
a la evolucién de los tipos esperada, sin que se pudiera subsanar la deficiencia informativa por la lectura del
anexo del propio contrato por quien no es experto en el ambito financiero. Tampoco en el correo electrénico
gue se mando antes de la celebracion del segundo contrato se mencionaban los riesgos de liquidaciones
desfavorables para el cliente.

Las denominadas por la recurrente «pélizas de afianzamiento» («pélizas de operaciones sobre instrumentos
financieros derivados» segun los propios documentos aportados) ni demuestran para el primer contrato la
falta de error ni la confirmacidn del segundo contrato. Tales pdlizas, al referirse a la responsabilidad del
fiador que figura en el encabezamiento del documento solo afiaden confusion a la contratacion, pues en el
encabezamiento Unicamente figuran el propio cliente y el banco.

2.2) La consideracién de la Comunidad como cliente minorista resulta de no ser un profesional del
mercado de productos financieros y de inversidn, tal y como razona la sentencia recurrida, atendiendo a las
funciones propias de la Comunidad, a la especializacién del presidente (agricultor) y la de la empleada de la
administracion.

A estos efectos es irrelevante el volumen de endeudamiento de la Comunidad, pues precisamente los
contratos litigiosos se contrataban en la creencia de que se proporcionaba una proteccién frente a la tendencia
alcista de los tipos de interés y en la confianza de reducir los gastos de la financiacién.
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Tampoco convierte en profesional del mercado de productos financieros ni permite concluir que la Comunidad
conociera el riesgo de los productos que contrataba el hecho de que hubiera celebrado no uno sino los dos
contratos litigiosos. Ello en atencién al reducido espacio temporal transcurrido entre la concertacién de unoy
otro swap y al hecho de que cuando concert6 el segundo todavia no se habia empezado a concretar el riesgo
consistente en la bajada abrupta de los tipos de interés, por lo que ni el cliente habia salido del error sobre
las caracteristicas del producto contratado ni, dada la nula informacién proporcionada para la celebracién del
segundo contrato, se puede considerar que se le informé de sus riesgos.

3.2) Partiendo del presupuesto de que la accion fue ejercitada por la demandante dentro del plazo legalmente
previsto (lo que fue declarado en la instancia y la demandada no recurre) no le es reprochable que cumplieran
las obligaciones de pago ni hay actos propios que excluyan el ejercicio de la accién de nulidad. De acuerdo
con la doctrina de la sala antes citada, la conformidad con las primeras liquidaciones positivas y el pago de
las negativas no implica convalidacion del error, en tanto que no se trata de actos realizados con esa finalidad
ni la presuponen.

SEXTO.- Dado que la sentencia recurrida no se opone a la jurisprudencia de esta sala sobre las normas citadas
en el recurso en materia de swaps procede desestimar los motivos y el recurso de casacidn y confirmar la
sentencia recurrida.

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

Conforme al apartado 9 de la disp. adicional 15.2 LOPJ, procede la pérdida de los depédsitos constituidos para
interponer los recursos de casacion y por infraccién procesal.

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

1.°- Desestimar los recursos de casacion y extraordinario por infraccidn procesal interpuestos por Banco de
Santander, S.A., contra la sentencia dictada el 12 de marzo de 2015, por la Audiencia Provincial de Alicante,
Seccidn 4.2, en el rollo de apelacién n.° 639/2014 , dimanante del juicio ordinario n.° 562/2013, seguidos ante
el Juzgado de Primera Instancia n.° 3 de Villena.

2.°- Confirmar la sentencia recurrida.

3°.- Imponer a la parte recurrente las costas del recurso extraordinario por infracciéon procesal y las del recurso
de casacion.

4.°- Imponer la pérdida de los depésitos constituidos para interponer los recursos de casacion y por infraccion
procesal.

Librese a dicha Audiencia la certificaciéon correspondiente con devolucion de los autos y rollo de apelacion
remitidos.

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

Asi se acuerda y firma.
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