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Revista de Derecho del Mercado Financiero

SWAPS

Nulidad de contrato de permuta financiera por déficit
informativo sobre la clausula de cancelacion.

STS nim. 233/2018 de 23/04/2018. Ponente: Eduardo Baena Ruiz.

El banco debe informar sobre los costes aproximados de la cancelacion — El
cliente debe tener conocimientos especializados en este tipo de productos
financieros para considerar el error inexcusable— (sinopsis de Fernando
Zunzunegui y Florence Byrd).

El banco debe informar sobre los costes aproximados de la cancelacion: «Cuando
un contrato de las caracteristicas del Swap, que se concierta por un tiempo determinado y
tiene ese componente aleatorio, prevé la posible resoluciéon anticipada a instancia de una de
las partes, es 16gico que para el cliente el coste de la eventual cancelaciéon pueda formar parte
de las condiciones o circunstancias que inciden sustancialmente en la causa del negocio. La
informaciéon que el cliente necesita conocer para representarse de forma adecuada las
caracteristicas del producto (el Swap de intereses que concertaba en cada caso) y sus
concretos riesgos, no tiene por qué quedar limitada a la eventual onerosidad de las
liquidaciones negativas, sino que también podria alcanzar al coste que le podria suponer al
cliente, por ejemplo en un periodo de bajada de intereses, la cancelacion del Swap, cuando
dicho coste sea muy elevado e imprevisible para el cliente. » Es logico que el célculo del coste
de cancelacion pueda depender de indicadores concretos que no se conocen en el momento de
la firma del contrato, y por ello no pueda cifrarse de antemano con detalle. Pero cuando menos
el banco debia informar sobre los costes aproximados, dependiendo l6gicamente de diferentes
parametros, entre ellos el momento en que se solicita la cancelacion. El banco no puede
informar del coste exacto de cancelacion en cada momento de la duracién del
contrato, pero si ha de dar una referencia genérica y aproximada, que pueda
permitir al cliente hacerse una idea de cuanto podria costarle la cancelacién y el
riesgo que con ello asume»|[...][...]La sala viene afirmando (sentencia 195/2016, de 29 de
marzo , con cita de las anteriores sentencias 689/2015, de 16 de diciembre , y 31/2016, de 4 de
febrero ) que «no cabe entender suplido el deber de informacién 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 explicaciéon 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 cancelaciéon anticipada (sentencias
689/2015, de 16 de diciembre, y 31/2016, de 4 de febrero). No se advierte (sentencia 132/2017,
de 27 de febrero), «en cuanto al riesgo de que el coste de cancelacién pudiera ser muy elevado»
[énfasis anadido]

El cliente debe tener conocimientos especializados en este tipo de productos
financieros para considerar el error inexcusable: “En miltiples sentencias de esta
sala, que conforman una jurisprudencia reiterada y constante, se viene manteniendo que en la
comercializacion de productos complejos por parte de las entidades prestadoras de servicios
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JURISPRUDENCIA Clausula suelo — Nulidad por falta de transparencia

financieros a inversores no profesionales existe una asimetria informatival...] Consecuencia de
ello es que sea relevante el perfil del cliente, habiéndose afirmado en numerosas sentencias
que 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. El simple
hecho de tratarse de empresas con un cierto volumen de negocios y antigiiedad en el mercado
no supone que su responsables tuvieran conocimientos especializados en este tipo de
productos financieros complejos y de riesgo, como sucede con empresas que desarrollan su
actividad en un sector ajeno al financiero y de inversion (SSTS 11/2017, de 13 de enero; 6 de
abril de 2017). [...]Jel hecho de que la cliente sea una sociedad mercantil y que el
administrador tenga cargos en otras sociedades, no supone necesariamente el
caracter experto del cliente, 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 de
simple empresario (en este caso de los sectores a que se hace mencion en el resumen de
antecedentes) sino la del profesional del mercado de valores o, al menos, la del cliente
experimentado en este tipo de productos.” [énfasis afiadido]
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