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ADMINISTRACIITN ANTECEDENTES DE HECHO

JE JUSTECTA

PRIMERO. Tramitacion en primera insfancia

1. El procurador - , 8n nombre y representacion de las
entidades ' Y

., interpusc demanda de juicio ordinario ante el Juzgado de
Primera Instancia ndm. 3 de Faterna, contra la entided Caja de Ahoros de
Valencia, Castelion y Alicante, Bancaja (actualmente Bankis), para que sea
dictase sentencia:

epor la que s& declare la nulidad yo subsidianamente & regolucicn  confractual, de
acuerdo con lo expuesto en la fundamentacion juridica, de los contratos de permuta linanciera
de tipes de interés suscritos, y condene a la demandada a |3 devolucian de 27.081,7% euros a
¥ & L ATATEAL
euras, cantidades resulante de sumar iodos ks cargos liquidados hasta la fecha, v 1odas
anuellas que haya de efectuarse hasia la fecha da rescision Yo resolucion del contrato mas
los intereses corespondientes devengados desde |a fecha de liquidackin de cada una de las
guntas satafechas, con expresa imposicidn de coslas procesabase.

2. El procurador . &n reprasantacion de ia entidad Caja de
Ahorres de Valencia, Castelldn y Alicante, Bancaja (actualmente Bankia),
contesto a la demanda, v pidié al Juzgado dictase sentencia:

#par la que desastime integramenta la demanda presantada por la mercantil
¥ - frente a Caja de Ahomos
de Valencia, Castelldn v Alicante, Bancaja, hoy Bankia, con express impogicion da costas a la
parte acioras

3. El Juzgado de Frimera Instancia nom. 3 de Paterna dictd sentencia con
fecha 11 de enero de 2013, con la siguiente parte dispositiva:

wFafla; CQue estimando integramente fa demands imMerpuesta por la mercantil

y k& mercanti
reprasentades por el procuredor O contra I mearcandi|
"Bankia SALP, represenrtado por el Procurador L i, debo declarar come
declamo la nulidad de los contratos de permula financiers de fipos de interés celebrados entre
la entidad Bankia vy | an facha de 31 de julo de 2008 v
con SL en fecha & de agosto ce 2008, y debo condenar a la
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demandada a que resiituys & i en la cantidad da
35,467 .92 euros ¥ en ka cantidad de 6298558 euros, &
tence de las iquidaciones producidas v las gue se pudieran llegar & realizer hasta b gjecucidn
de la sentencia, mas al interés lagal desda la Inferposicion de la damanda. Con expresa
candena en costas en ks presenta instancia a la pare demandadas.

SEGUNDOQ. Tramifacion en segunda instancia

1. La sentencia de primera instancia fue recurmida en apelacion por la
representacion de la entidad Bankia S.A.

2. La resolucidn de este recurso cormespondié a la seccién 9.7 de la Audiencia
Provincial de Valencia, mediante senfancia de 18 de septiembre de 2013, cuya
parte dispositiva 8s como sigue:

#Fallo: Estimamos parciaimente el recurse de apelacion fomulado por la
representacidn de Bankia SA. contra la sentencia del Juzgado de Primera Instancia 3 de
Patarna de 11 de ersrmo de 2012, gqua revocamos en el sanfido de desestmar la demanda
promovida por ka representacion de B entidad J contra
Bankia, a la que absolvemos de los pedimendos contra ella deducidos en relacion al conirato

suscrto endre las partes en fecha 29 de julio de 2008, Confirmameos ks resolucidn de instancia
En log demas pronunciamientos

Respecio de lag costas procesales de la primera ingtancia v de 8 apelacidn, cada una
de las partes soporara las causadas por su intervencian en el proceso vy las comunes por
mitad.

& acuerda la restifuchon del depisio constitulde para apelars,

TERCEROQ. Inferposicidn y framifacion del recurso extraordinario por infraccion
procesal y recurso de casacion

=&

1. El procurador I, &n representacion de |a
entidad I, interpuso recurso
exiracrdinario por infraccidn procesal y recurso de casacion ante la Audiencia

Frovincial de Valencia, saccion 9.3,

Los motivos del recurse extracrdinario por infraccion procesal fueron:

#1%) Infraccion del arl. 338 LEC, an relacidn con los ards, 426.5, 2654 ¢ 281 LEC v dal
arl. 24 2 de la Corstitucién

2%} Infraccidn del art. 2181 y A LEC y art. 24 1 de la Constitucion,

3 Infraccidn ded ant, 218623 LEC en mrelecidn con los ans. 241 v 1203 d= &

Comstitucion.
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4% Infraccidn del art. 24 1 v 5.3 de la Constilucién Espafolas

ADMINISTHALCIDN Los motivos del recurso de casacion fueron:
IhE IR THLA

1% Infraccidn de los aparados 3, 4 y 7 del art. 79 bis LMY, an relacidén con el at. 78
bis LMV v el an. 79 bis B g) LMV en relecidn con elart, 2.2 LMV, E infraccién de los aris, 60,
B2, 64, T2, 73y 74 dal RD 21772008, de 15 da febrara,

2% Infraccion de la doctring jurispredencial contenida en ia sentencia 24472013,

37} Se afega doctring confradiclorna de las Auvdianclas Provinciales en a valoracion de
lcs perfilas & imporencia de |a falta de test de conveniencia.

) (sic) Infraccidn de ko ars 1261, 1266 v 1268 del CC»

2. Por diligencia de ordenacion de 26 de noviembre de 2013, la Audiencia
Provincial de WValencia, seccién 9% tuvo por interpuestos el recurso
exfracrdinario por infraccion procesal y el recurso de casacién mencionados, y
acordd remitir las actuaciones a la Sala Primera del Trbunal Supremo con

emplazamiento de las partes para comparecer por t&rmina de treinta dias.

3. Recibidas las actuaciones en esta sala, comparecan como parie recurrante
la entidad : .. representada por el
procurador . . ¥ como parte recurrida la entidad
Bankia 5.A , representada por el procurador —

4. Por decreto de 28 de diciembre se declard desistido el recurso
extraordinario por infraccion procesal interpueste por la entidad

5. Esta sala dictd auto de facha 25 de enero de 2017, cuya parte dispositiva es
COmMo Sigue:

afdmiir el recurso de casacion intarpuesic por B represantacion procesal de

condra la senlencia dictada en segunds insfancia, el

18 de septiembre de 2013, por la Audiancia Provincial de Walkencia, Seccign B, an el rollo da
apalacién n® 2962013 dimananie del juicio ordinario n.® 55602011, seguido ante el Juzgado
de Primera Inaiancis e Insfruccidn n” 3 de Palemnas
6. Dado traslado, la representacién procesal de la entidad Bankia 5.4,
presentd escrto de oposicién al recurso de casacion formulada de contrarnio.

7. Al no solicitarse por \odas |las partes la celebracion de vista publica, se
sefiale para votacion y falle el dia 10 de mayo de 2017, en qua ha tenidao fugar.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMEROQ. Resumen de antecedenies

1. Para la resolucidn del presente recurso debemos partir de la relacion de
haechos relevanies acraditados en la ingtancia.

El dia 21 de julio de 2008, "
(en adelante, } concertd con Bancaja un contrato de leasing para
financiar su parficipacion en [a construccidn de un parque de energla
fotovoltaica. El dia 28 de julio de 2008, ambas partes suscribieron un CMOF y
un contrato de permuta financiera sobre un nocional de 340.840 euros. La
fecha de inicio del swap era el 31 de julio de 2008 y la determinacion el 30 de
abril de 2012.

Bancaja habia recabado previamente el test de conveniencia. El cliente
merecid la calificacién de minorista. Por la entidad | intervino su
administrador Sr.

La suscripcion de la confirmacion de la permuta financiera se enmarcd
en la negociacion de la financiacion de la construccion del parque de energla
fotovoltaica. El Sr escogid la ofrecida por Bancaja frente a otras
ofertas de otras entidades bancarias. Bancaja entregd su oferta de
financiacidn, que inclufa la permuta financiera, unos dias antes de gque fuera
aceplada por ef Sr. . El banco, al mismo tiempo gue explicé al Sr.
Segarra el producto, le entregd con unos dias de antelacién a su firma la
documentacién con la oferta y unas opciones, asi como una presentacion del
producto.

El dia 8 de agosto de 2008, ofra sociedad administrada por e Sr.
) , concertd con Bancaja otro leasing para

financiar su participacion en la construccion de una planta de energia

fotovoltaica, asi como un contrato de permuta financiera.
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Las liguidaciones generadas por ambos contralos de permuta
financiera, a abril de 2011, eran negativas para los clientes: 27.081,75 euros,

en el cazo de ¥ 4/7.176,43 euros, en el caso da

2. y interpusieron una demanda en la que pedian la nulidad
de los confralos de permuta financiera concertados por cada una de ellas con
Bancaja, por error vicio en el consentimiento, consecuencia de que la entidad
bancaria no axplicd las caracteristicas del producto ni los concrefos riesgos
derivades de la bajada drastica de los tipos de interés.

3. El juzgado de prnmera instancia estimo la demanda. Aprecic gue habia
habida Iincumplimiente de los deberes de informacidon vy que,
consigulentemente, se habia prestado el consentimienta con error. Declard la
nulidad de ambos contratos por error vicio y ordend la restitucion reciproca de

tas prestaciones, esto @s, de las liquidacionas practicadas.

4. Apelada la sentencia de primera instancia por Bancaja, la Audiencia estimé
en parte el recurso. Por una parte, confirmo la nulidad del contrato conceriado
por ., porgque el anexo del contrato que deberia contener la informacion
fransmitida sobre los riesgos de la  operacion  aparecia  totalmenie
desconfigurado en dos lerceras partes del documento. Y, por olra parte,
desestimd la nulidad del contrato concerado con al entender gue no
habia existido ningln defecto de informacion, pues se puso a disposicion del
cliente informacion sobre el producto, con antelacion a la firma del contrato, v

el adrministrador de . Bra ingeniero y administraba ofras
BMpresas.

5. Frente a la sentencia de apelacidn, formula recurso de
extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacion, desistid

del recurso extracrdinario por infraccién procesal.

El recurso de casacidn se articula en cuatro motivos. Respecto de estos
motivas, Bankia, al tiempo de oponerse al recurso, formula objeciones a su
admision, gque, por tratarse de causas de inadmision relativas, seran

analizadas al hilo de cada motivo.

SEGUNDO. Recurso de casacidn

1. Formulacion del motivo primero. El motivo denuncia la infraccion de los
apartados 3, 4 y 7 del art. 78 bis LMV (deberes de informacion y test de
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conveniencia), en relacion con el art. 78 bis LMY (calificacion de minorista
frente a inversor profesional), v el art. 70 bis 8 a) LMV en relacién con el art.
2.2 LMV (consideracidn del swap como producto financiero compleja).
Tambign denuncia la infraccion de los correspondientes arliculos del RD
217/2008, de 15 de febrero, en concreto los arts. 60, 62, 64, 72, 73y 74.

El recurrente argumenta gue el incumplimiento del deber de
informacion con antelacion suficiente a la firma del contrato de swap, sobre en
que consistia el producto v sus concretos riesgos, determina |la nulidad del
contrato o, cuando menos, &8 presuncion wuris tantum de error en el
consentimiento

Frocede estimar el motivo por las razones gue exponemos a

continuacion.

2. Jushficacién del inferés casacional. Frente a la objecion formulada en la
oposicion al recurso, hemos de advertir que fue correctaments justificado el
interés casacional, pues la norma que se denuncia infringida, infroducida por la
Ley 47/2007, de 19 de diciembre, no llevaba cinco afios de vigencia cuando se
inferpuso la demanda {9 de diciembre de 2011). En el acuerdo sobre los
criterios de admision de los recursos de casacion, para cuando se acude al
interés casacional por norma de vigencia inferior a cinco afios, expresamente
hemos advertido:

«El computo g2 ks cinco afios de vigencia de la noma aplicable debe efectuarse
lomando coma dies @ quo la fecha de su entrada en vigor y como dles ad quem la fecha an
que la norma fue nvocada por primera vez en el procedimigntos
4. Esfimacién del mofivo primero. Cuando t, que tiena la condicion de
inversar minorista, concertd el contrato de permuta financiera, en julio de 2008,
ya habia enfrado en vigor [a Lay 472007, de 19 de diciembre, que introdujo la
nomativa MiFID.

Constituye jurisprudencia constante gue bajo la normativa MIFID, en
concreto el art. 79 bis.3 LMV, en la comercializacion de productos complejos
por parte de las entidades prestadores de servicios financieros a inversores no
profesionales existe una asimetria informativa, que impone a dichas enfidades
financieras el deber de suministrar al cliente una informacion comprensible y
adecuada de las caracteristicas del producto y los concretos riesgos que les
puede comportar su contratacién. Aungue por si mismo el incumplimiento de
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los resefiados deberes de informacion no conlleva necesariamente la
apreciacion de error vicio en la contratacion del producto financiero, la
previsian legal de estos deberes, que se apoya en la asimetria informativa que
suele darse en la conftratacién de estos productos financieros con clientes
minoristas, incide en la apreciacién del error [por todas, sentencias B40/2013,
de 20 de enero de 2014, y 559/2015, de 27 de octubra].

4. En supuestos similares al presente, en gque se habian comercializado
productos que podian incluirse dentro de la denominacion generica de permuta
financiera o swap, hemos advertido que, al margen del motivo por el que se
concertaron o la explicacion que se dio al ser comercializados, no dejan de
tener Ila consideracion de producto financiero complejo, sobre cuya
comercializacion pesan resefados deberes de informacion expuestos:

#(Dyicho de otro modo, en la contratacion de estos contratos financieros con
inversores minofistas o no profesionales, con independencia de como s& denomine & conrato
y d& &l van ligados a una previa opefacion financiera. como es & caso, © son mearamentea
especulativos, regian los deberes de Informacidn de ka nomativa pre MFIDe (senencia
EER20ME, de 27 da octubre).

Por ello, la entidad financiera demandada (Bancaja) estaba obligada a
suministrar, con cardcter previo a la confratacion, una informacion clara vy
comprensible al chente | ) gque permiera conocer |os riesgos
concretos del producto.

Si bien se declara probado que la entidad de crédito demandada habia
entregado documentacion explicativa del producto con anfelacion a la firma del
contrato, la informacién no alcanzaba mas allda de cémo operaba
genéricamente si subian o bajaban los tipos de interés. Esto es, no consta que
se informara a Emermat sobre los nesgos derivados de una bajada drastica de
los tipos, como la acaecida a partir del afo 2009,

A este respecto, la informacion contenida en el anexo del contrato
resulta insuficiente v a la entidad financiera se le exigia una actividad positiva
an |a fage precontractual, de la que no queda constancia, Los escenarios que
ga reflejan en el anexo ilustran sobre lo obvio, pero no muestran la entidad de
las liquidaciones negativas en caso de gue se produjera una bajada dréstica
del Euribor gue luago acascid.
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5. La existencia de log resefiados especiales deberes de informacion tiene una
incidencia muy relevante sobre la apreciacion del error vicio, a la vista de la
jurisprudencia de esta sala, que se halla contenida en la sentencia 840/2013,
de 20 de enero de 2014;

+El an. 1266 CC dspone que, para nvalidar ¢l consantimiento, &l error ha de recaer -
adamas de sobre |3 parsona, en determingdes czsos- sobre la sesiancis de la cosa gue
constiuye el obseto del conlralo o sobre aquellas condiciones de la cosa que principalmenta
hubieren dado motve a celebrarlo, esto es, sobre el objeto o materis propia del contrata (an
12812 CC). Ademds ol arrar ha de ser esencial, an al sentido de provectarsa, precisaments,
sobre aquelas presuposicicnes -respecto de la sustancia, cualidades o condiciones del ablato
¢ materia del contrato- que hubkeran sido la causa principal de su celebracion, en el santido da
causa concreta o de molivos neorporados @ 1 causa

oEl grmor vicio EXige que A representackn eguivocada &8 muestra rE2cnablements
cierta, da modo gue dificimente cabra edmitirly cuendo el funciocnamiente del confralo se
provecta sobre e fubure con un acusado componanta de aleatoriedad, ya que la consiguienta
incertidumbre implca la asuncian por los confralantes de un resge de pérdida, correlativo a la
esperanza Jde una ganancia. Aungue comviene apostillar que la representacion ha de abarcar
tanto al caracter aleatorio ded negecio come @ ka entidad de s riesgos asumidos, de tal forma
fque & el conocaniento de ambas cuestionas ers corracto, la represantacitn equivocada de
cual seria el resultade no tendria la consideracion de ervor

»Par atro lado, el error ha de ser, ademas da relevante, excusable. La junsprudencia
valora fa conduclz del ignorante o equivecado, de tel forma gue niega protecckin a quien, con
&l empleo de la diligencia que era exigibla en as circunstancias concurrentes, habria conocida
lo gue al contratar knoraba v, en ta situacidn de conflicta, prolege a la olra garte contratante,
conliada en |a aparencia qua ganera toda daclaracidn negocial seriamente smiEidas
6. El que se imponga a la entidad financiera gue comercializa productos
financieros complejos, como el swap confratado por la sociedad recurrente, el
deber de suministrar al cliente inversor no profesicnal una informacion
comprensible v adecuada de tales instrumentos (o productos) financieros, que
necasarlamente ha de incluir «orientaciones y advertencias sobre los riesgos
asociados a tales instrumentosk, muestra que esta informacion es
imprescindible para que el inversor no profesional pueda prestar validamente
su consentimiento. De tal forma que el desconocimiento de estos concretos
riesgos asociados al producta financiers que contrata, pone en evidencia gue
la representacién mental que el cliente se hacla de lo que contrataba era
equivacada. Y este error es esencial puss afecta a las presuposiciones que
fueron causa principal de |la contratacion del producto financiero,
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También en este caso, como en el que fue objeto de enjuiciamiento en

i aetesemaaies la citada sentencia 240/2013. de 20 de enero de 2014, =e aprecia el error en
S guienes confrataron por la sociedad recurrente, en cuanfo gue, como ya
hemos visto, no ha quedado probado que recibieran esta informacion clara y
complata sobre los concrelos riesgos. En particular, sobre el coste real para &l
cliente si bajaba el Euribor por debajo del tipo fijo de referencia en cada fase
del contrate. La acreditacién del cumplimiento de estos deberes de informacion

pesaba sobre la entidad financiera

7. Es jurisprudencia constante de esta sala que «lo que vicia el consentimiento
por error es la falta de conocimiento del producto contratado y de los concretos
resgos asociados al mismo, que determina en el cliente Inversor no
profesional que lo contrata una representacien mental equivocada sobre el
objeto del contrato, pero no &l incumplimiento por parte de |a entidad financiera
de los deberes de informacion expuestos, pues pudiera darse el caso de que
ese cliente concretc ya conociera el contenido de esta informacion. Sin
perjuicio de gue en estos casos hayamos entendido que la falta de
acreditacion del cumplimiento de estos deberes de Informacion permite
presumir en el cliente la falta del conocimiento suficiente sobre el producto
contratado y sus riesgos asociados que vicia el consentimienta. Ne es que
este incumplimiento determine por sl la existencia del emor vicio, sino que
pemmite presumirlor (sentencia 560/2015, de 28 de octubre, con cita de la
sentencia 340/2013, de 20 de anero de 2014).

De este modo, en nuestro caso, debia operar la presuncién de errar
vicio como consecuencia de la falta de acreditacion del cumplimients del
deber de prestar una informacion clara y completa sobre los concretos rnesgos
que se asumian con la contratacion de los swap (la gravedad de las
liguidaciones negativas an un escenario como &l que se dio a partir del afio
2009, con la draslica calda de los lipos de interés), sin que se hayan
acreditado otras circunstancias que desvirtuaran esta presuncion.

Por altimo, la apreciacion del error o defecto de representacion de los
verdaderos cosfes o riesgos asociades al producto contratado, lleva implicito
gue el cliente, de haberlos conocido, no o hubiera contratado, esto es, de
saber lo que en cada caso tendria que pagar segdn bajara mas o menos &l

tipo de interés de referencia, no habria contratado el producto.
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8. La estimacidn del motive primero, ademas de que hace innecesario entrar a
examinar &l resto de los metivos, conlleva la casacién de la sentencia de
apelacion en el sentido de acordar la desestimacién total del recurso de
apelacion interpuesto por Bancaja (en la actualidad, Bankia), y confirmar la
sentencia de primera instancia.

TERCERQ. Cosias

1. Estimado el recurso de casacion, no hacemos expresa condena de las

costas ocaslonadas con este recurso (ant. 388.2 LEC).

2. Desestimado Integramente el recurso de apelacién formulado por Bankia,
imponemos a la apelante las costas de su recurso (art. 398.2 LEC).

FALLO

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

1.%- Estimar el recurso de casacion formulado por

. contra la senfencia de la Audiencia Provincial de Valencia
(seccién 9%) de 19 de septiembre de 2013 (rollo 206/2013), que casamos y
dejamos sin efecto.

2.7- Desestimar el integramente el recurso de apelacién formulado por Bankia
contra la sentencia del Juzgado de Primera Instancia num. 3 de Patemna de 11
de enero de 2013 (juicio ordinaric 556/2011), cuya parte dispositiva
confirmamaos.

3.%- No imponer las costas de casacion a ninguna de las partes y condenar a
Bankia al pago de las costas generadas por su recurso de apelacién,

¥ librese a la mencionada Audiencia la certificacidén correspondiente con
devolucian de los autos v rallo de apelacién remitidos,
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Naotifiguese esta resolucion a las partes e insérlese en la coleccién

legisiativa.

Asi se acuerda y firma.
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