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En Madrid, a 14 de octubre de 2020.

Esta sala ha visto el recurso extraordinario por infraccién procesal y el recurso de casacién interpuestos por
Promotora Roque, S.L., representada por la procuradora D.2 Maria del Carmen Hodarza Ugedo, bajo la direccion
letrada de D. Rafael Manuel Carrellan Garcia, contra la sentencia dictada por la Seccién 5.2 de la Audiencia
Provincial de Sevilla, en el recurso de apelacion n.° 557/17, dimanante de las actuaciones de juicio ordinario
n.° 134/2015, del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n.° 2 de Dos Hermanas (Sevilla), sobre contrato
de permuta financiera (SWAP). Ha sido parte recurrida Banco Santander, S.A., representada por el procurador
D. Eduardo Codes Feijoo y bajo la direccién letrada de D. Pablo Gutiérrez-Alviz Velasco.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacién en primera instancia

1.- El procurador D. Roberto Hurtado Mufoz, en nombre y representacion de Promotora Roque, S.L., interpuso
demanda de juicio ordinario contra Banco Santander, S.A., en la que solicitaba se dictara sentencia:

"[...] por la que:

"1.- Declare la nulidad, absoluta o de pleno derecho, o relativa a anulabilidad, de los siguientes contratos
suscritos entre las partes:

"1) Contrato de permuta financiera de tipos de interés ("Swap bonificado reversible media"), de 26/04/2007.
"2) Contrato de permuta financiera de tipos de interés ("Swap flotante bonificado"), de 04/04/2008.
"3) Contrato de permuta financiera de tipos de interés ("Swap tipo fijo escalonado"), de 19/06/2009.

"2.- Condene a Banco Santander S.A., con motivo de la nulidad de los tres contratos, a reintegrar a Promotora
Roque, S.L. la cantidad de cuarenta mil cuatrocientos setenta y cuatro euros con veintiiin céntimos (40.474,21
€), con sus intereses legales desde la fecha del emplazamiento.

"3.- Subsidiariamente a todo anterior, declare la responsabilidad contractual, por incumplimiento de
obligaciones, de Banco Santander S.A,, en los tres contratos anteriormente sefialados, y condene a la entidad
bancaria a indemnizar a Promotora roque, S.L con la cantidad de cuarenta mil cuatrocientos setenta y cuatro
euros con veintiin céntimos (40.474,21 €), con sus intereses legales desde la fecha del emplazamiento.

"4.- En todo caso, condene a la entidad financiera al pago de las costas causadas, con expresa imposicion".

2.- La demanda fue presentada el 19 de febrero de 2015, y repartida al Juzgado de Primera Instancia e
Instruccion n.° 2 de Dos Hermanas, se registré con el n.° 134/2015. Una vez fue admitida a tramite, se procedié
al emplazamiento de la parte demandada.

3.- El procurador D. Gerardo Martinez Ortiz de la Tabla, en representacién de Banco Santander, S.A., contestd
a la demanda mediante escrito en el que solicitaba al juzgado:

"[...] dicte sentencia por la que desestime integramente las pretensiones deducidas de contrario, absolviendo
en todo caso a mi mandante de todos los pedimentos de la demanda, con expresa condena en costas a la
parte actora".

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, el Magistrado-juez del Juzgado de Primera Instancia e
Instruccion n.° 2 de Dos Hermanas, dictd sentencia de fecha 1 de julio de 2016, con la siguiente parte
dispositiva:

"DECLARO la nulidad de los siguientes contratos celebrados entre las partes: primero, del contrato de permuta
financiera (SWAP) celebrado en fecha 26 de abril de 2007; segundo, del contrato de permuta financiera (SWAP)
celebrado en fecha 4 de abril de 2008; y, tercero, del contrato de permuta financiera (SWAP) celebrado en fecha
19 de junio de 2009, con condena a la entidad BANCO SANTANDER S.A. al reintegro a la entidad PROMOTORA
ROQUE S.L. de la cantidad de CUARENTA MIL CUATROCIENTOS SETENTA Y CUATRO EUROS CON VEINTIUN
CENTIMOS (40.474,21.-€), con intereses legales con los intereses del fundamento cuarto de esta resolucién.

"Se imponen las costas a la parte demandada, con la excepcién de lo dispuesto en el fundamento quinto”.
SEGUNDO.- Tramitacion en segunda instancia

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacion de Banco Santander, S.A.
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2.- La resolucién de este recurso correspondio a la seccion 5.2 de la Audiencia Provincial de Sevilla, que lo
tramité con el nimero de rollo 557/17, y tras seguir los correspondientes tramites dictd sentencia en fecha 19
de enero de 2018, cuya parte dispositiva dispone:

"FALLAMOS: Que estimando parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por el Procurador Don Gerardo
Martinez Ortiz de la Tabla, en nombre y representacion de la entidad Banco Santander, S.A., contra la sentencia
dictada por el Juzgado de Primera Instancia n® 2 de Dos Hermanas, con fecha 1 de Julio de 2016 en el Juicio
Ordinario n°® 134/15, la debemos revocar y revocamos parcialmente y, en su lugar, con desestimacién de la
demanda, debemos absolver y absolvemos a la entidad demandada de los pedimentos formulados en su
contra, con imposicion de las costas de primera instancia a la entidad actora, confirmandola en los demas
pronunciamientos que no se opongan a la presente, y sin hacer declaracion sobre las de esta alzada".

TERCERO .- Interposicion y tramitacion del recurso extraordinario por infraccion procesal y del recurso de
casacion

1.- El procurador D. Roberto Hurtado Mufioz, en representacion de Promotora Roque, S.L., interpuso recurso
extraordinario por infraccién procesal y recurso de casacion.

El motivo del recurso extraordinario por infraccién procesal fue:

"Infraccion de normas procesales reguladoras de la sentencia ( art. 469.1, 2° LEC). Incongruencia "infra
petita" (art. 218.1 LEC".

Los motivos del recurso de casacion fueron:

"Primer motivo.- Infraccién del articulo 1.301 Cédigo Civil. Inicio del cémputo de la caducidad de la accién de
anulabilidad de los contratos. Oposicion a la jurisprudencia del Tribunal Supremo respecto a la consumacién
del contrato de permuta financiera de tipos de interés.

"Segundo motivo.- Infraccién de los articulos 79 y 79 bis Ley Mercado de Valores. Incumplimiento de deberes
de informacién. Oposicién a la jurisprudencia del Tribunal Supremo”.

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 17 de julio
de 2020, cuya parte dispositiva es como sigue:

"1°) Admitir los recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacion interpuestos por la
representacion procesal de Promotora Roque, SL contra la sentencia de fecha 19 de enero de 2018 por la
Audiencia Provincial de Sevilla, Seccién Quinta, en el recurso de apelacién n.° 557/2017, dimanante del juicio
ordinario n.° 134/2015 del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n.° 2 de Dos Hermanas.

"2°) Abrir el plazo de veinte dias, a contar desde la notificacién de este auto, para que la parte recurrida
formalice por escrito su oposicién a los recursos. Durante este plazo las actuaciones estaran de manifiesto
en la Secretaria.

"De conformidad con lo dispuesto en los arts. 483.5y 473.3 de la LEC contra la presente resolucién no cabe
recurso alguno”.

3.- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicion, lo que hizo mediante la presentacién
del correspondiente escrito.

4.- Por providencia de 14 de septiembre de 2020 se nombré ponente al que lo es en este tramite y se acordd
resolver el recurso sin celebracion de vista, sefialdndose para votacion y fallo el 7 de octubre del presente,
fecha en que ha tenido lugar a través del sistema de videoconferencia habilitado por el Ministerio de Justicia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Antecedentes relevantes

A los efectos resolutorios de este recurso partimos de los siguientes hechos relevantes.
1.- Objeto del proceso

Es objeto del presente proceso la demanda interpuesta, el 19 de febrero de 2015, por la entidad Promotora
Roque, S.L., contra el Banco de Santander, S.A., en ejercicio de la accién de anulabilidad por error en el
consentimiento, y subsidiaria de reclamacion de dafios y perjuicios por incumplimiento de la obligacién
contractual de informacion, en relacion con los contratos siguientes:
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(i) Swap bonificado reversible media de 26 de abril de 2007 y vencimiento 7 de mayo de 2009, sobre un nocional
de 300.000 euros, con respecto al cual se llevaron a efecto, entre el 7 de mayo de 2007 al 7 de febrero de
2008, tres liquidaciones positivas a favor de la demandante de 3.309,70 euros, 3519,00 euros y 3527,43 euros,
respectivamente. Por iniciativa del Banco fue cancelado el 4 de abril de 2008, con un cargo para la actora de
11.301,92 euros. El resultado neto de esta permuta fue negativo para el cliente en 945,79 euros.

(i) Swap flotante bonificado de 4 de abril de 2008, vencimiento 7 de abril de 2011, sobre un nominal de
315.000 euros. En esta ocasion, entre el 7 de abril de 2008 al 7 de abril de 2009, se llevaron a efecto las
liquidaciones trimestrales siguientes: de 119,44 euros, 120,75 euros, 120,74 euros, positivas para la actora, y
la dltima negativa de 1400,17 euros. Fue cancelado anticipadamente, el 19 de junio de 2009, por lo que tuvo
gue abonar la entidad demandante la suma 3805,61 euros. El resultado neto de esta permuta fue negativo
para el cliente en 4.844,85 euros.

(iii) Swap tipo fijo escalonado de 19 de junio de 2009 y vencimiento 24 de junio de 2013, con tipo fijo de
revision anual al alza de 2,90%, 4,11%, 4,57% y 4,90%. Durante su vigencia, desde el 22 de junio de 2009 al 22 de
diciembre de 2010, se arrojaron las siguientes liquidaciones negativas para la demandante de 1340,32 euros,
1702,39 euros, 1724,62 euros, 1816,88 euros, 2719,29 euros y 2575,07 euros. Fue cancelado anticipadamente
el 23 de febrero de 2011, con un coste para la demandante de 22.805 euros. Las pérdidas sufridas con dicho
producto financiero ascendieron a 34.683,57 euros.

En el suplico de la demanda se solicité la nulidad, por error en el consentimiento, de los precitados contratos,
con condena al banco a devolver a la entidad actora la suma de 40.474,21 euros, con sus intereses
legales desde la fecha del emplazamiento, y, subsidiariamente, se postulé idéntica condena, en concepto de
indemnizacion de dafos y perjuicios, derivada de la responsabilidad civil en que incurrié la demandada por
incumplimiento de las obligaciones de informacion.

La entidad financiera demandada se opuso a la pretensién ejercitada de contrario. Alegd, en sintesis,
la caducidad de la accion de anulabilidad por error en el consentimiento ( art. 1301 del CC), y negd
el incumplimiento del deber de informacion, toda vez que: (i) en todo momento se explicé a la actora
el funcionamiento del producto con total claridad, (ii) los riesgos inherentes a los productos constan
expresamente en los contratos suscritos, por lo que no pueden alegar su desconocimiento y (i) la demandante
cancelé el primer swap aceptando expresamente el coste de cancelacién, pagé liquidaciones negativas del
segundo de los swaps y lo canceld aceptando expresamente el coste de cancelacion, y pagé 6 liquidaciones
negativas del tercer swap y aceptd, también, su coste de cancelacién, con lo que sus actos propios son
demoledores.

Se sostuvo igualmente que el banco cumplié con la normativa de transparencia vigente en cada momento y
realiz6 a la actora el test de conveniencia y de idoneidad, que fueron debidamente firmados. Por otra parte,
la relacién que unia a las partes no era de asesoramiento financiero y el perfil del administrador de la actora
es el de un empresario de primer nivel, con una dilatada experiencia profesional, especialmente en el ambito
financiero e inmobiliario.

El banco, se afirmd, no hizo otra cosa que ofrecer a la actora la posibilidad de suscribir un producto de cobertura
del riesgo de incremento de los tipos de interés, tal y como estaba legalmente obligada, conforme a la Ley
36/2003, de 11 de noviembre, de medidas de reforma econémica.

En definitiva, solicitd la desestimacion de la demanda.
2.- La sentencia de primera instancia

Seguido el correspondiente procedimiento de juicio ordinario, bajo el nimero 134/2015, ante el Juzgado de
Primera Instancia n°® 2 de Dos Hermanas, se dict6 sentencia estimatoria de la demanda, en la que se rechazé
la excepcion de caducidad esgrimida, con los siguientes argumentos:

"Los tres contratos cuya eficacia se impugna se sucedieron entre las mismas partes, sustituyéndose uno al
otro, sobre el mismo objeto, con la misma finalidad, por tanto, como una unidad negocial. La consumacién
del contrato y el agotamiento de sus efectos no debe fijarse antes de que el actor conociera la Ultima de las
liquidaciones, en concreto, el coste de cancelacion del ultimo contrato, el 23 de febrero de 2011, momento
en el que se desvanecid, o pudo y debi6 desvanecerse, el error provocado por la entidad bancaria bajo el que
estuvo el cliente durante todo el iter contractual, desde que se le ofrecio y contraté el primero de ellos, hasta
que tuvo que cancelar el dltimo ante lo ruinoso de sus efectos para él. Interpuesta la demanda el 19 de febrero
de 2015, el plazo de cuatro afios no expird".
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Tras analizar el perfil del actor y las pruebas practicadas, concluyd el referido Juzgado que concurria error en el
consentimiento contractual, por lo que estima la accidn principal, anula los tres contratos suscritos, y condena
a la demandada al reintegro de 40.474,21 euros, mas los correspondientes intereses legales.

Los argumentos del juzgado se centraron, a los efectos de la apreciacion del error, en que el legal representante
de la actora es una persona con exclusiva preparacién en el sector profesional en el que ha desarrollado su
trabajo durante toda su vida, cual es el sector de la construccion, pero con una formacién académica muy
primaria (leer y escribir, sumar y restar, seguin declaro), en cuya sociedad no contaba con asesores financieros,
de manera que la empresa sélo era él y los albafiiles contratados, asi como que confiaba en la seriedad del
banco que le oferto los contratos suscritos. El juzgado continué su argumentacién sosteniendo:

"Se han aportado los test de idoneidad, de conveniencia, asi como el cuestionario MIFID, pero el mero hecho
de que estos cuestionarios hayan sido formalmente firmados por el cliente y rellenados por el director de la
oficina bancaria, como ha quedado probado por el interrogatorio del actor, no prueban que se haya explicado el
funcionamiento del producto de forma comprensible al cliente, que se hayan expuesto los distintos escenarios
del mismo con una prevision de evolucion del euribor. Tampoco en el contrato ni su anexo no explican de
forma entendible para un no experto el funcionamiento del producto, es de dificil comprension, por lo que la
firma de estos documentos no es suficiente cumplimiento de la obligacién de informacién que pesa sobre la
entidad financiera.

"Que la confianza en el director del banco era la guia del actor, es una conclusiéon que también se extrae, y
refuerza con ello la veracidad de las explicaciones dadas por éste en el interrogatorio, frente a las explicaciones
ofrecidas por el director de la oficina, de la contratacion sucesiva de los tres contratos impugnados: primero,
se contrata un swap con unas condiciones tal que van arrojando liquidaciones positivas en el cliente (docs.
3y 4 de la demanda) de mas de tres mil euros, por lo que no se entiende, si no es por la ciega confianza
que el actor tenia en "su" banco, el motivo de la cancelacién y sustitucién por otro producto, que origina una
liquidacion negativa para el cliente que practicamente neutraliza las anteriores liquidaciones positivas (11.301,
92 euros), y por qué se contrata otro producto swap con peores condiciones para él, que comienzan- con tres
liquidaciones positivas de apenas 120 euros y una negativa de mil cuatrocientos (doc. 6 de la demanda) y
se vuelve a cancelar con liquidacién negativa de 3.805,61 euros. Encontrandose con un panorama negativo
y en plena crisis econémica, se le ofrece otro producto que finalmente se cancelé el 23 de febrero de 2011
(doc.7y9).

"Queda probado que el actor, asesorado por el director del banco y confiando en su consejo, sin recibir una
informacion suficiente de forma comprensible sobre los riesgos y el funcionamiento de ese producto financiero
especulativo y complejo, contrato los tres productos que le han irrogado los perjuicios que ahora reclama”.

3.- La sentencia de segunda instancia

Contra dicha resolucién se interpuso por la demandada recurso de apelacién, cuyo conocimiento correspondié
a la seccion 5.2 de la Audiencia Provincial de Sevilla, que estimé el referido recurso, revoco la sentencia de
primera instancia y desestimoé la demanda.

En su fundamentacion juridica, el tribunal provincial, en contra del criterio del Juzgado, consideré que si
concurria la excepcion de caducidad opuesta por la entidad bancaria recurrente, lo que fundamentd, en sintesis,
de la manera siguiente.

En primer lugar, rechazé que nos encontrdramos ante un caso de unidad negocial, sino ante un supuesto
diferente en que las partes trabaron tres relaciones contractuales distintas; por lo que no es posible tener en
cuenta, en orden a resolver el recurso, la fecha en que se produce la cancelacién del tercer contrato, con efecto
respecto de los dos anteriores; por el contrario, habra que analizar, de forma individualizada, si cada uno de
ellos ha caducado.

En relacién con el primer contrato de swap, formalizado el 26 de abril de 2007, se razond que se practicaron
tres liquidaciones trimestrales positivas, y se cancel6 anticipadamente el 4 de abril de 2008, por lo que la actora
tuvo que abonar la suma de 11.301,92 euros. En consecuencia, a la fecha de interposicién de la demanda, el
19 de febrero de 2015, habia transcurrido el plazo de cuatro afios establecido en el art. 1301 CC.

El segundo contrato, se formalizo el 4 de abril de 2008. Las tres primeras liquidaciones fueron positivas, y la
cuarta fue negativa, por importe de 1.400,17 euros. Se cancel6 el 19 de junio de 2009, y por ello la actora tuvo
que abonar la suma de 3.805,61 euros. Considera que la accion también esta caducada en relacién con este
contrato, al tomar como dies a quo para el computo del plazo la fecha de la primera liquidacién negativa o,
como mucho, cuando se produce la liquidacion final.
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Y, por lo que respecta al tercer y ultimo contrato, entiende igualmente la Audiencia que la accidn estaba
caducada aun cuando se cancel6 el 23 de febrero de 2011, porque toma como dia inicial del cémputo del plazo
de caducidad el 29 de septiembre de 2009, fecha de la primera liquidacién negativa.

En cualquier caso, se sefiala, tampoco podria prosperar la accién de anulabilidad por error en el consentimiento,
dada la propia experiencia de la actora, derivada del resultado de los dos primeros contratos; el primero,
cancelado con un coste para el actory, el segundo, con una cuarta liquidacion trimestral negativa, al margen de
la cancelacion final, circunstancias que conducen al tribunal a argumentar que una diligencia media habitual
y normal, permite deducir, sin la menor duda que estamos ante productos de alto riesgo, con evidentes
consecuencias negativas, de modo que no se puede sostener que tuvo un conocimiento equivocado o erréneo
sobre el producto que contrataba. En consecuencia, concluye la Audiencia, "ha de rechazarse la pretension de
la actora respecto del tercer contrato, tanto por entender caducada la accién ejercitada, como por entender
gue no ha existido error en el consentimiento”.

4.- Los recursos extraordinarios por infraccion procesal y casacién interpuestos
Contra dicha resolucion se interpuso por la entidad demandante los precitados recursos.

El recurso extraordinario por infraccion procesal se articula en un tnico motivo, formulado al amparo del art.
469.1.2° LEC, por infraccion del art. 218.1 LEC, al haber incurrido la sentencia de la Audiencia en incongruencia
infra petita, al no haberse pronunciado sobre la accion subsidiaria de reclamacion de dafios y perjuicios por
incumplimiento contractual interpuesta.

El recurso de casacién se articula en dos motivos.

En el motivo primero, se cita como norma infringida el art. 1301 del CC. Se justifica el interés casacional
por oposicién a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo sobre el computo del dia inicial del plazo de
caducidad de la accién de anulabilidad por error en el consentimiento en relaciéon con los contratos de swap.
Cita la sentencia del Pleno de esta Sala 89/2018, de 19 de febrero. Considera que se infringe dicha doctrina, al
entender caducado el tercer contrato de swap tipo fijo escalonado, de 19 de junio de 2009, que fue cancelado
anticipadamente el 23 de febrero de 2011, por lo que no habian transcurrido cuatro afios cuando se interpone
la demanda el 19 de febrero de 2015.

En el motivo segundo, se cita como normas infringidas los arts. 79 y 79 bis LMV. Se justifica, en este caso, el
interés casacional en la oposicidn a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, relativa al incumplimiento
de los deberes de informacion de las entidades bancarias, en relacion con la comercializacidn de este tipo de
productos complejos, representada por las sentencias de la Sala 491/2017, del Pleno, de 13 de septiembre;
379/2015, de 7 de julio; 754/2014, de 30 de diciembre y 397/2015, de 13 de julio.

Se considera infringida esta doctrina por la sentencia recurrida, en relacion con los dos primeros contratos, el
swap bonificado reversible media de 26 de abril de 2007 y el swap flotante bonificado de 4 de abril de 2008,
en la medida en que, una vez declarada la caducidad de la accién principal de anulabilidad por error en el
consentimiento, deberia la Audiencia haber analizado la de responsabilidad por incumplimiento contractual
por infraccion de los deberes de informacién subsidiariamente ejercitada.

Recurso extraordinario por infraccion procesal.

SEGUNDO.- Andlisis del recurso extraordinario por infraccién procesal. Incongruencia omisiva, por no haberse
resuelto la pretensidn subsidiaria de la demanda

El recurso extraordinario por infraccion procesal debe prosperar, al haberse infringido el art. 218.1 de la LEC.
Para ello, es necesario destacar previamente que se ha cumplido el requisito de haber instado la subsanacién
de la omisién producida, mediante la oportuna solicitud de complemento de la sentencia de la Audiencia, por la
via del art. 215 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ( sentencias 538/2014, de 30 de septiembre; 141/2016, de 9 de
marzo; 368/2016, de 3 de junio; 598/2019, de 7 de noviembre y 306/2020, de 16 de junio, entre otras muchas).

La congruencia exige la necesaria correlacion entre las pretensiones de las partes oportunamente deducidas
y el fallo de la sentencia, teniendo en cuenta la peticion y la causa de pedir ( sentencias 698/2017, de 21 de
diciembre; 233/2019, de 23 de abril; 640/2019, de 26 de noviembre; 31/2020, de 21 de enero y 313/2020, de 17
de junio, entre otras), de manera tal que la sentencia sea la respuesta que dan los juzgadores a las pretensiones
introducidas por el actor en el escrito rector del proceso, conjuntamente con las que merecen las excepciones
y resistencias opuestas por el demandado.

Una sentencia es pues incongruente, como ha recordado reiteradamente esta Sala (por todas las sentencias
604/2019, de 12 de noviembre; 31/2020, de 21 de enero o 267/2020, de 9 de junio), si concede mas de lo
pedido ( ultra petita), se pronuncia sobre determinados extremos al margen de lo suplicado por las partes
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(extra petita), se dejan incontestadas y sin resolver algunas de las pretensiones sostenidas por las partes ( citra
petita), siempre y cuando el silencio judicial no pueda razonablemente interpretarse como desestimacion tacita
de la pretension deducida; por el contrario, es perfectamente valido que dé menos de lo pedido (infra petitum),
lo que no constituye infraccion de incongruencia, salvo que diera menos de lo admitido por el demandado.

Pues bien, en el caso presente, la sentencia de la Audiencia ha incurrido en incongruencia omisiva, al no
haberse pronunciado sobre la peticidn subsidiaria de la demanda, relativa a la accién de indemnizacién de
dafios y perjuicios por incumplimiento del deber precontractual de informar. En efecto, la Audiencia sélo entra
a analizar la caducidad de la accién de anulabilidad por vicio del consentimiento, para estimarla, revocar la
sentencia del Juzgado y rechazar la demanda; pero, con ello, dejo de analizar aquella otra pretensién deducida
por la entidad actora que, de esta forma, quedé imprejuzgada.

Es jurisprudencia reiterada de esta sala la que sostiene que, cuando en la sentencia de primera instancia se ha
estimado una pretensidn y no se han examinado las demas igualmente ejercitadas, apelada por el demandado
y estimada la apelacion, el tribunal de segunda instancia debe entrar a conocer de las otras pretensiones
no resueltas por la sentencia de primera instancia; todo ello sin necesidad de que la parte que las formulo,
el demandante, apele o impugne a su vez la sentencia del juzgado para sostenerlas de forma expresa en
la segunda instancia, y sin necesidad tampoco de plantear la cuestion en la oposicion al recurso, pues esta
implicita en el dmbito de la apelacién y se avoca su conocimiento al tribunal de segunda instancia ( sentencias
87/2009, de 19 de febrero; 432/2010, de 29 de julio; 370/2011, de 9 de junio; 977/2011, de 12 de enero;
532/2013, de 19 de septiembre y 331/2016, de 19 de mayo entre otras, lo que es conforme también con la
doctrina sentada por el Tribunal Constitucional en sus sentencias 4/1994, de 17 de enero; 206/1999, de 8 de
noviembre; 218/2003, de 15 de diciembre, y 51/2010, de 4 de octubre).

De entre las citadas, la sentencia de esta Sala 1.2 87/2009, de 19 de febrero, lo explica del siguiente modo:

"Tratandose de pretensiones subsidiarias, en cambio, la doctrina de esta Sala es clara en el sentido de que,
estimada la pretensién principal de la demanda, no cabe exigir al demandante que cautelarmente apele o se
adhiera a la impugnacion del demandado para que, en caso de prosperar ésta, se considere o reconsidere su
pretensidn subsidiaria, pues la estimacién de su pretension principal comporta que la sentencia de primera
instancia no le perjudica en nada ni en nada le resulta desfavorable”.

No podemos considerar concurra un caso de desestimacion tacita de la accion subsidiaria ejercitada, por la
circunstancia de que el tribunal provincial afirme, en su sentencia, que la recurrente "tenia pleno conocimiento
de las caracteristicas del producto que contrataba", en relacion con el tercero de los swaps, cuando ninguin
razonamiento contiene la sentencia recurrida sobre la formacién del consentimiento contractual en relacién
con los dos primeros swaps y observancia de los deberes precontractuales de informacién, que exigia la
legalidad vigente a las entidades asesoras.

Tampoco cabe deducir una desestimacion tacita porque, entre otras cosas, se sostiene en la resolucion de la
Audiencia que el representante de la actora admitié "conocimientos en temas financieros, como expresamente
reconoce en los test de idoneidad que realizé con fecha 1 de abril de 2008"; puesto que, con ello, tnicamente
se sefiala, de forma genérica, contar con conocimientos de tal clase; pero no se afirma ni, por lo tanto, cabe
deducir, que los ostentase con respecto al swap bonificado reversible media de 26 de abril de 2007 y al swap
flotante bonificado de 4 de abril de 2008, que requieren contar con unos conocimientos especificos sobre
las caracteristicas de estos concretos productos complejos, aleatorios y de riesgo, sin que, a tales efectos,
baste con una afirmacién genérica como la efectuada sin mas precisiones y que ademas resulta impugnada,
al cuestionarse la errénea formacién del consentimiento contractual con respecto al dltimo swap; todo ello
ademads en un marco de contratos encadenados, en que la cancelacién anticipada de uno de ellos implicaba
la contratacion del otro sin solucion de continuidad.

Desestimada la accién principal, la competencia del Tribunal de apelacién se extendia al examen de la accion
subsidiaria ejercitada. Al no haberlo hecho asi, la Audiencia Provincial incurrié en la incongruencia denunciada
con infraccion de lo normado en el art. 218.1 LEC. Por todo lo cual, el recurso extraordinario por infraccién
procesal interpuesto, al amparo del art. 469.1.2.° de dicho texto legal, debe de ser estimado, con los efectos
derivados de lo establecido en la Disposicion Final Decimosexta, regla 7.2 de la LEC, que obliga a este tribunal
de casacion a entrar en el examen de la pretension omitida asumiendo la instancia. Lo que conforma ademas
motivo especifico de casacién igualmente formulado por la parte demandante.

Recurso de casacion.

TERCERO.- Incumplimiento del deber contractual de informaciéon que incumbia a la entidad financiera
demandada
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Por exigencias de la estimacion del recurso extraordinario por infraccién procesal y especifica formulacion
del recurso de casacion, fundamentado en la infraccién de lo normado en los arts. 79 y 79 bis de la Ley de
Mercado de Valores, en su redaccion vigente a la suscripcion de los contratos litigiosos, procederemos acto
seguido al examen de tal cuestién. De la cita de las sentencias efectuadas y del contenido de la demanda se
deduce claramente en qué consistié el incumplimiento contractual denunciado, lo que no supuso indefensién
alguna para la entidad financiera, por lo que no concurre motivo de inadmisién del recurso.

1.- El incumplimiento del deber de informacidén y su marco normativo

Este tribunal admite la viabilidad de una accién de responsabilidad civil al amparo del art. 1.101 del CC, en
el marco de una relacién de asesoramiento prestado por una entidad de servicios financieros a un cliente, en
los supuestos de incumplimiento o cumplimiento negligente de las obligaciones surgidas de de dicha relacién
juridica, siempre que se haya producido un perjuicio patrimonial consistente en la pérdida total o parcial de
la inversion y concurra, como es natural, la obligada relaciéon de causalidad entre dicho incumplimiento y el
dafio indemnizable. Constituyen manifestacion de tal doctrina las sentencias 677/2016, de 16 de noviembre;
62/2019, de 31 de enero; 303/2019, de 28 de mayo o mas recientemente 165/2020, de 11 de marzo, entre otras.

Igualmente es necesario resefiar que si bien el primer swap, de 26 de abril de 2007, es anterior a la incorporacion
de la normativa MiFID al Derecho espafiol, no obstante, ya con antelacién a su entrada en vigor se recogia, en
nuestro ordenamiento juridico, la obligacion de las entidades financieras de informar debidamente al cliente
de los riesgos asociados a productos financieros comercializados, como resultaba de la normativa pre-MiFID,
constituida por el art. 79 LMV, en su redaccién entonces vigente, y el Real Decreto 629/1993, de 3 de mayo.

En este sentido, la sentencia 32/2016, de 4 de febrero, cuya doctrina reproduce la ulterior sentencia 542/2019,
de 16 de octubre, sefialé al respecto que:

"Tanto antes como después de la incorporacion a nuestro Derecho interno de la normativa MiFID, la legislacién
recogia la obligacién de la entidad financiera de informar debidamente al cliente de los riesgos asociados
a este tipo de productos, puesto que siendo 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 contratabay los concretos riesgos asociados a este producto, sino que ademas debia haber evaluado que
en atencion a su situacion financiera y al objetivo de inversidn perseguido, era lo que mas le convenia”. De igual
forma, se pronuncia la STS 562/2016, de 23 de septiembre".

El art. 79 LMV también establecia como una de las obligaciones de las empresas de servicios de inversion,
las entidades de crédito y las personas o entidades que actien en el mercado de valores, tanto recibiendo o
ejecutando érdenes como asesorando sobre inversiones en valores, la de "[...] asegurarse de que disponen de
toda la informacidn necesaria sobre sus clientes y mantenerlos siempre adecuadamente informados”.

Por su parte, el Real Decreto 629/1993, de 3 de mayo, que establecia las normas de actuacién en los mercados
de valores y registros obligatorios, 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 solicitarinformacion sobre su situacién financiera, experiencia
inversora y objetivos de inversion.

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

"1. Las entidades ofreceran y suministraran a sus clientes toda la informacion de que dispongan cuando pueda
ser relevante para la adopcién por ellos de decisiones de inversion y deberan dedicar a cada uno el tiempo y
la atencién adecuados para encontrar los productos y servicios mas apropiados a sus objetivos [...].

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

Posteriormente, la inclusién en nuestro ordenamiento de la citada normativa MiFID, 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), acentud tales obligaciones, pero no supuso una regulacién realmente
novedosa (por todas, sentencias de esta sala 742/2015, de 18 de diciembre, 669/2016, de 14 de noviembre,
7/2017,de 12 de enero y 481/2020, de 21 de septiembre).
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2.- La existencia de relacion de asesoramiento

Es necesario igualmente salir al paso del argumento de la parte demandada relativo a la inexistencia de una
relacién de asesoramiento con la actora. Como hemos dicho en la sentencia 840/2013, de 20 de enero de
2014, ratificada por otras posteriores tales como las sentencias 677/2016, de 16 de noviembre, 329/2017, de
24 de mayo y 424/2020, de 14 de julio, entre otras:

"Como afirma la STJUE de 30 de mayo de 2013, caso Genil 48. S.L. (C-604/2011), "(I)a cuestion de si un
servicio de inversion constituye o no un asesoramiento en materia de inversion no depende de la naturaleza
del instrumento financiero en que consiste sino de la forma en que este ultimo es ofrecido al cliente o posible
cliente" (apartado 53). Y esta valoracion debe realizarse con los criterios previstos en el art. 52 Directiva
2006/73, que aclara la definicion de servicio de asesoramiento en materia de inversion del art. 4.4 Directiva
2004/39/CE .

"El art. 4.4 Directiva 2004/39/CE define el servicio de asesoramiento en materia de inversién como "la
prestacion de recomendaciones personalizadas a un cliente, sea a peticién de éste o por iniciativa de la
empresa de inversién, con respecto a una o mds operaciones relativas a instrumentos financieros". Y el art.
52 Directiva 2006/73/CE aclara que "se entendera por recomendacion personal una recomendacion realizada
a una persona en su calidad de inversor o posible inversor (...)", que se presente como conveniente para esa
persona o se base en una consideracion de sus circunstancias personales. Carece de esta consideracion de
recomendacion personalizada si se divulga exclusivamente a través de canales de distribucion o va destinada
al publico.

"De este modo, el Tribunal de Justicia entiende que tendra la consideracién de asesoramiento en materia de
inversion la recomendacion de suscribir un swap, realizada por la entidad financiera al cliente inversor, "que se
presente como conveniente para el cliente o se base en una consideracién de sus circunstancias personales,
y que no esté divulgada exclusivamente a través de canales de distribucion o destinada al publico" (apartado
55)".

Asimismo, como nos hemos manifestado en las sentencias 102/2016, de 25 de febrero; 411/2016, de 17 de
junio; 329/2017, de 24 de mayo y 424/2020, 14 de julio, para que exista asesoramiento no es requisito la
celebracion de un contrato remunerado ad hoc para la prestacion de tal asesoramiento, ni que estas inversiones
se incluyeran en un contrato de gestidn de carteras suscrito por los clientes y la entidad financiera. Basta con
que la iniciativa parta de la empresa de inversion y que sea ésta la que ofrezca el producto a sus clientes,
recomenddandoles su adquisicion.

3.- Examen del incumplimiento de las obligaciones dimanantes del deber de asesorar

Pues bien, bajo dicho manto normativo, el Banco demandado no cumplié diligentemente con sus obligaciones
legales, ofertando unos productos financieros complejos, de elevado riesgo y sucesivos en el tiempo, sin
aportar al respecto ningun elemento que permita demostrar la valoracién efectuada sobre la adecuacién
de dichos productos al perfil inversor de la entidad actora, pese a que debid necesariamente analizarlo, al
asesorarla sobre la adquisicion de aquéllos.

Tampoco contamos con prueba relativa a haberse suministrado una informacién suficiente sobre el
funcionamiento de los distintos swaps comercializados y riesgos inherentes a los mismos, sin que, al respecto,
sean bastantes las meras advertencias, obrantes en los contratos suscritos, para que el legal representante
de la actora, con conocimientos genéricos en el mercado financiero, propios de la gestion del objeto social de
la entidad que administra, pudiese comprender el concreto producto aleatorio y de elevado riesgo adquirido.
Por otra parte, el contrato marco de operaciones financieras se suscribe por las partes el 26 de abril de 2007,
esto es el mismo dia que la contratacion del primer swap, sin tiempo material para leer su complejo y técnico
contenido.

Swaps que, ademas, fueron cancelados, por consejo e iniciativa del banco, para proceder a la contratacion
de otros nuevos, que sustituyeron a los precedentes, y que causaron mayores perjuicios econémicos a los
intereses de la entidad demandante; todo ello, sin cumplida justificacion de la razén por mor de la cual, cuando
se estaban produciendo liquidaciones positivas (primer swap), se cancela anticipadamente con un cargo
negativo, que hace perder todo lo ganado durante el iter contractual, para proceder acto seguido, sin solucién
de continuidad, a recomendar la contratacién de otros dos swap de distinta clase, cada vez mas perjudiciales
para los intereses de la demandante, que ademas tuvo que asumir el coste de la cancelacién anticipada, lo
gue permite cuestionar fueran realmente valorados los intereses del cliente en el conflicto existente entre las
partes litigiosas y no exclusivamente los del banco.

Por todo ello, y sin perjuicio de lo que se dira al analizar la existencia del error contractual sufrido, este motivo
de casacidn debe de ser estimado.
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4.- La sentencia de casacion

Procede, por consiguiente, acoger este motivo del recurso interpuesto y, asumiendo la instancia, estimar la
demanda con respecto a la accién de dafios y perjuicios ejercitada al amparo del art. 1101 del CC, con la
correlativa condena a la demandada a indemnizar a la actora por el perjuicio patrimonial sufrido, al concurrir
clara relacién de causalidad entre la falta de informacién y el dafio patrimonial reclamado. Todo ello, con
respecto los dos primeros swaps y aplicacion de los intereses legales de los arts. 1100, 1101 y 1108 del CC,
de la manera solicitada desde el emplazamiento para contestar.

CUARTO.- Motivo de casacidn relativo a la caducidad de la accion de anulabilidad por vicios del consentimiento
en los contratos de swap

Independientemente de que esta Sala ha declarado, en sus sentencias 476/2019, de 17 de septiembre,
346/2019, de 21 de junio; 695/2018, de 11 de diciembre 0 692/2017, de 20 de diciembre que, en los supuestos
de encadenamiento de swaps, cuando uno de ellos es renovacion del anterior, operando como antecedente
necesario de la contratacion del segundo, cabe reputarlos como un unico negocio juridico, lo cierto es que tal
cuestién no ha sido suscitada ante la Sala.

En este caso, el recurso se circunscribe, de forma exclusiva, al tercer y Ultimo swap de tipo fijo escalonado,
de 19 de junio de 2009, cancelado el 23 de febrero de 2011, cuya nulidad, por la concurrencia de vicios del
consentimiento, se considerd extemporaneamente ejercitada, por transcurso del plazo de los cuatro afios del
art. 1301 del CC, a contar desde las primeras liquidaciones negativas.

La cuestion, en su momento controvertida, con dispares criterios resolutorios, relativa a la determinacion
del dia inicial del cémputo del plazo de los cuatro afios del art. 1301 del CC, en los contratos de swap, ha
sido definitivamente zanjada por esta Sala, tras la sentencia del Pleno 89/2018, de 19 de febrero, en la que
sefialamos:

"A efectos del ejercicio de la accién de nulidad por error, la consumacion de los contratos de swaps debe
entenderse producida en el momento del agotamiento, de la extincién del contrato.

"En el contrato de swap el cliente no recibe en un momento tnico y puntual una prestacidén esencial con la que
se pueda identificar la consumacion del contrato, a diferencia de lo que sucede en otros contratos de tracto
sucesivo como el arrendamiento (respecto del cual, como sent6 la sentencia 339/2016, de 24 de mayo, ese
momento tiene lugar cuando el arrendador cede la cosa en condiciones de uso o goce pacifico, pues desde ese
momento nace su obligacién de devolver la finca al concluir el arriendo tal y como la recibié y es responsable
de su deterioro o pérdida, del mismo modo que el arrendador queda obligado a mantener al arrendatario en el
goce pacifico del arrendamiento por el tiempo del contrato).

"En los contratos de swaps o "cobertura de hipoteca" no hay consumacion del contrato hasta que no se produce
el agotamiento o la extincién de la relacién contractual, por ser entonces cuando tiene lugar el cumplimiento
de las prestaciones por ambas partes y la efectiva produccién de las consecuencias econdémicas del contrato.
Ello en atencidn a que en estos contratos no existen prestaciones fijas, sino liquidaciones variables a favor de
uno u otro contratante en cada momento en funcién de la evolucion de los tipos de interés".

La precitada doctrina es reiterada por las sentencias del Tribunal Supremo 720y 722/2018, de 19 de diciembre;
3/2019, de 8 de enero; 108/2019, de 19 de febrero; 162/2019, de 14 de marzo; 238/2019, de 24 de abril; 288 y
290/2019, de 23 de mayo; 343/2019, de 13 de junio; 346 y 347/2019, de 21 de junio; 369/2019, de 27 de junio;
604/2019, de 12 de noviembre; 114/2020, de 19 de febrero; 271/2020, de 9 de junio; 272/2020, de 9 de junio;
274/2020, de 10 de junio, entre otras muchas.

Especificamente, con respecto al computo del plazo de cuatro afios desde la fecha de cancelacién anticipada,
se expresaron las sentencias 673/2019, de 16 de diciembre y 274/2020, de 10 de junio.

En este caso, desde la cancelacion del tercer swap, hasta la presentacion de la demanda, no transcurri6 el
plazo de los cuatro afios del art. 1301 del CC, por lo que el recurso debe de ser estimado, sin que, por todo el
conjunto argumental expuesto, podamos aceptar el criterio de la Audiencia de considerar caducado el swap
desde la primera liquidacién negativa.

La estimacion de este concreto motivo de casacion, que conforma la ratio decidendi de la sentencia de la
Audiencia, pues caducada la accién no tiene sentido entrar a analizar la accién caducada, determina que
no podamos considerar obligada a la parte actora, que insta la estimacion del recurso, y, por consiguiente,
de la demanda, consciente de que la casacion de la sentencia implica el deber del tribunal de asumir la
instancia para dictar la sentencia procedente en derecho ( art. 487 LEC), que recurra las consideraciones, a
mas abundamiento, contenidas en la resolucion de la Audiencia ( sentencias 327/2010, de 22 junio y 374/2012,
de 20 de junio) sobre la inexistencia de error.
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Por todo ello, el motivo de casacién interpuesto tiene indiscutible interés juridico y no concurre la doctrina de
la carencia de efecto util invocada por el Banco.

QUINTO.- El error como vicio del consentimiento en los contratos de swap y estimacion de la demanda

En el presente caso, nos encontramos ante un contrato complejo, aleatorio y de riesgo, que exige la obligacion
activa del banco de suministrar a la demandante una cumplida informacidn sobre el funcionamiento y riesgos
del tercero de los contratos de swaps celebrados, sin que podamos considerar los conociera con el argumento
de que habia contratado los dos anteriores, con respecto a los cuales hemos declarado el incumplimiento del
deber de informar, derivado de la relacion juridica de asesoramiento existente entre las entidades litigantes.

El propio banco es el que admite tom¢ la iniciativa contractual, en cumplimiento de las obligaciones impuestas
por la Ley 36/2003, de 11 de noviembre, de medidas de reforma econdmica, que norma, en su articulo 19, que
las entidades de crédito informaran a sus deudores hipotecarios con los que haya suscrito préstamos a interés
variable, sobre los instrumentos, productos o sistemas de cobertura del riesgo del tipo de interés que tanga
disponibles; pues una cosa es la obligacién de informar y otra bien distinta que se hiciera de manera correcta,
con observancia de los deberes legales impuestos.

La entidad actora, segun el propio informe aportado por el banco, en su contestacion a la demanda (documento
n.° 1), se trata de una sociedad que, en funcién de su volumen de ventas, se puede catalogar como pequefia
empresa, cuya estructura corporativa cuenta con un solo miembro, que es su administrador Gnico D. Roque
, firmante de los contratos litigiosos. Es cierto que igualmente desempefa cargos de administracién en otras
cuatro sociedades, pero son mercantiles de escasa y poco relevante actividad en el mercado. No cuenta el Sr.
Roque con una especifica formacion en el sector financiero o juridico para poder conocer las caracteristicas
y riesgos de los contratos litigiosos.

Como hemos dicho, entre otras, en la sentencia 37/2018, de 24 de enero:

"[...] El simple hecho de tratarse de empresas con un cierto volumen de negocios y antigiiedad en el mercado
no supone que sus 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).

"De ahi que inferir de ese dato, como hace la sentencia recurrida, que la actora tiene experiencia y solvencia
para comprender el objeto de estos contratos complejos y de riesgo, contradice la jurisprudencia de la sala".

Igualmente hemos sefialado, en la sentencia 579/2016, de 30 de septiembre, que el 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 formacién necesaria para conocer la naturaleza, caracteristicas
y riesgos de un producto complejo y de riesgo como es el swap, no es la de un simple empresario sino la del
profesional del mercado de valores o, al menos, la del cliente experimentado en este tipo de productos. No
bastan pues con los conocimientos usuales del mundo de la empresa ( sentencias 549/2015, de 22 de octubre;
633/2015, de 19 de noviembre; 651/2015, de 20 de noviembre; 37/2018, de 24 de enero; entre otras).

Los test de idoneidad y conveniencia practicados con respecto al tercer swap, tampoco informan sobre la
adecuacion del producto financiero al perfil de la entidad actora, puesto que sefialar que se han contratado
productos financieros con base en los dos contratos de swaps anteriormente celebrados, que se encuentran
encadenados entre si con el que ahora nos ocupa, no aporta dato relevante de clase alguna.

Ademas llama poderosamente la atencion las contestaciones de los test de 1 de abril de 2008, realizados
en funcién de la contratacion del segundo swap, en los que se afirma, por el administrador de la actora,
que carecen de especialistas o de un departamento especializado en instrumentos financieros, incluso de
asesores, con respecto a las respuestas dadas, en los test de 19 de junio de 2009, en los que se sostiene, por
el contrario, disponer de una direccidn financiera o especialistas de tal clase, lo que es poco creible, dado el
objeto, la naturaleza y entidad de la empresa demandante.

Por otra parte, se ha declarado, que el deber de informacién que compete a la entidad demandada constituye
una obligacién activa y no de mera disponibilidad. No corresponde, por lo tanto, a los clientes bancarios
averiguar las cuestiones relevantes en la materia, buscar por su cuenta asesoramiento técnico y formular
las correspondientes preguntas; pues quienes carecen de dichos conocimientos expertos en el mercado de
valores, como el legal representante de la demandante en este proceso, dificilmente pueden tomar constancia
de qué concretos datos han de requerir al profesional para evaluar el producto, que en este caso resulté nefasto
para sus intereses, y formar un consentimiento consciente y libre. En este sentido, las sentencias 769/2014,
de 12 de enero de 2015; 676/2015, de 30 de noviembre; 690/2016, de 23 de noviembre, 334/2019, de 10 de
junioy 524/2019, de 8 de octubre, entre otras.
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Es, en cualquier caso, a la entidad financiera demandada a quien corresponde la carga de la prueba sobre la
informacion dispensada. Ello por sendas razones: primera porque, al tratarse de una obligacién legal, incumbe
al obligado la prueba de su cumplimiento; y, segunda, por el juego del principio de facilidad probatoria, puesto
que es el banco quien tiene en su mano demostrar que dicha informacion fue efectivamente suministrada
(sentencias 668/2015, de 4 de diciembre; 60/2016, de 12 de febreroy 690/2016, de 23 de noviembre, 618/2019,
de 19 de noviembre entre otras muchas).

No basta pues una mera ilustracién sobre lo obvio; es decir que, como se trata de un contrato aleatorio, puede
haber resultados positivos o negativos, sino que la informacién 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 ( sentencias 689/2015, de 16 de diciembre; 31/2016, de 4 de febrero; 195/2016, de 29 de marzo;
690/2016, de 23 de noviembre; 6/2019, de 10 de enero y 334/2019, de 10 de junio).

Y, este deber de informar por parte del Banco ha de ser, de forma clara y sin trivializar, que su riesgo no es
tedrico, sino que, dependiendo del desarrollo de los indices de referencia utilizados, puede ser real y, en su
caso, ruinoso, a la vista del importe del nocional. Tal informacién no se suministra con una simple advertencia
en el condicionado general del contrato presentado a la firma ( sentencia 692/2015, de 10 de diciembre).

En definitiva, cuando existe un deber de informaciéon y una necesidad de ser informado, para conocer las
caracteristicas y riesgos del producto financiero contratado, el incumplimiento de aquél deber permite apreciar
como concurrente el error sufrido con la calificacién juridica de excusable. De esta forma, en la STS del Pleno
de la Sala 12 de 20 de enero de 2014, declaramos:

"[...] la existencia de estos deberes de informacidn que pesan sobre la entidad financiera incide directamente
sobre la concurrencia del requisito de la excusabilidad del error, pues si el cliente minorista estaba necesitado
de esta informacion y la entidad financiera estaba obligada a suministrarsela de forma comprensible y
adecuada, el conocimiento equivocado sobre los concretos riesgos asociados al producto financiero complejo
contratado en que consiste el error, le es excusable al cliente”.

Por dltimo, para desestimar el argumento del banco relativo al respeto que merece el principio de vinculacion
a los actos propios, baste con citar los argumentos de la sentencia STS 30/2018, de 22 de enero, en la que
razonamos:

"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 percepcién 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 cancelacién de los contratos”.

"En esta linea, en la sentencia 691/2016, de 23 de noviembre , también se dijo que dicha confirmacion 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".

Por todo ello, procede confirmar la sentencia del juzgado, en este aspecto, en tanto en cuanto estimé la
demanda formulada.

SEXTO.- Costas y depdsito

La estimacién de los recursos extraordinarios de casacion e infraccién procesal determina no se impongan las
costas procesales del mismo ( art. 398 de la LEC) y que proceda la devolucion de los depdsitos constituidos
para recurrir ( Disposicion Adicional 15, apartado 8, LOPJ).
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Las costas de primera instancia se imponen a la entidad demandada, dado que se considera también
vencimiento, a tales efectos, la estimacion de las pretensiones subsidiarias ejercitadas, puesto que, como
sefiala la sentencia 173/2016, de 17 de marzo, "[...] es jurisprudencia constante la que afirma que la estimacién
de alguna de las peticiones formuladas con cardcter alternativo o subsidiario determina la condena en costas
del demandado por aplicacion del principio del vencimiento objetivo", en el mismo sentido, la sentencia
963/2007, de 14 de septiembre y las citadas en ella.

Seimponen las costas de apelacidn, pues el recurso del banco no debié prosperar, en tanto en cuanto postulaba
la desestimacion de la demanda, peticidén que no prospera ( art. 398 LEC).

FALLO

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

1.°- Estimar los recursos por infraccion procesal y casacion interpuestos contra la sentencia dictada con
fecha 19 de enero de 2019, por la seccién quinta de la Audiencia Provincial de Sevilla, en el rollo de apelacién
557/2017. No se hace especial pronunciamiento sobre las costas de dichos recursos y devuélvanse los
depdsitos constituidos para recurrir.

2.°- Casar la sentencia recurrida y dictar otra en virtud de la cual se confirma la sentencia del Juzgado de
Primera Instancia n.° 2 de Dos Hermanas, con relacion a la declaracién de nulidad del tercer Swap tipo fijo
escalonado de 19 de junio de 2009, condenando a la entidad demandada Banco de Santander a abonar a la
actora Promotora Roque, S.L., la suma de 34.683,57 euros, con los intereses legales de dicha suma desde el
emplazamiento para contestar a la demanda.

3.°9- Se estiman las acciones subsidiarias de responsabilidad civil por incumplimiento contractual interpuestas,
y, en consecuencia, condenamos a la entidad financiera demandada Banco de Santander a indemnizar a la
entidad actora Promotora Roque, S.L., con respecto al primero de los contratos de swap bonificado reversible
media de 26 de abril de 2007, en la suma de 945,79 euros; y, en relaciéon al swap flotante bonificado de 4 de
abril de 2008, con la cantidad de 4844,85 euros, en ambos casos con los intereses legales desde la fecha de
interposicion de la demanda.

4.°- Se imponen a la entidad demandada las costas de primera instancia y apelacion, con pérdida del depésito
constituido para recurrir.

Librese al mencionado tribunal la certificacidn correspondiente, con devolucién de los autos y del rollo de sala.
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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