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D. Pedro José Vela Torres
En la Villa de Madrid, a quince de Octubre de dos mil quince.

La Sala Primera del Tribunal Supremo, constituida por los magistrados indicados al margen, ha visto
el recurso extraordinario por infraccion procesal y de casacion, interpuesto por la entidad BANCO DE
SANTANDER, S.A , representada ante esta Sala por el procurador D. Eduardo Codes Feijoo, contra la
sentencia dictada el 9 de abril de 2012 por la Seccion Cuarta de la Audiencia Provincial de Santa Cruz
de Tenerife en el recurso de apelacion nium. 734/2011 dimanante de las actuaciones de juicio ordinario
num.883/2010 del Juzgado de Primera Instancia n°® 5 de Santa Cruz de Tenerife, sobre accién de nulidad
de contratos financieros. Ha sido parte recurrida F.D.A. NAVISTAR, S.L, representada ante esta Sala por la
procuradora D2 Fabiola Jezzabel Simén Bullido.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- La procuradora D? Renata Martin Vedder, en nombre y representacién de la mercantil
"F.D.A NAVISTAR, SL", interpuso demanda de juicio ordinario contra "BANCO DE SANTANDER S.A." en la
gue solicitaba se dictara sentencia «1)Que declare la nulidad del Contrato Marco de Operaciones Financieras
de fecha 21 de febrero de2008 (doc. n° 19), del contrato de Confirmacion de Permuta Financiera de tipos de
interés (SWAP Flotante Bonificado)(doc n° 7) de fecha 14 de marzo de 2008 y del contrato de Confirmacion del
SWAP ligado a inflacion de fecha 3 de octubre de 2008 (doc n° 10) por manifiesto vicio en el consentimiento,
con obligacion de las partes contratante de restituirse reciprocamente lo que hayan percibido y se CONDENE
a la demandada a estar y pasar por las anteriores declaraciones y a restituir a su representada el importe de
las liquidaciones que haya percibido en virtud de los contratos suscritos mas los intereses legales, debiendo la
demandada igualmente restituir cuantos intereses, comisiones y gastos haya cargado en la cuenta corriente de
mi mandante como consecuencia de los contratos suscritos , sin perjuicio de la obligacién de mi representada
de devolver igualmente las prestaciones recibidas, asi como al pago de las costas procesales.

2) Subsidiariamente, y para el hipotético supuesto de que la nulidad de que la nulidad solicitada no
fuese estimada, se DECLARE la resolucion del Contrato Marco de Operaciones Financieras de fecha 21 de
febrero de 2008, del Contrato de Confirmacion de Permuta Financiera de tipos de Interés (SWAP Flotante
Bonificado) de fecha 14 de marzo de 2008 y del Contrato de Confirmacién del SWAP ligado a inflacion de fecha
3 de octubre de 2008, con efectos de caracter retroactivo, por la imposibilidad sobrevenida de alcanzar el fin
perseguido con el concierto contractual -en términos del Tribunal Supremo- de manera que las partes deberan
reciprocamente devolverse lo que hubieran percibido en virtud de dichos contratos, como si los contratos no
se hubiesen celebrado, de modo que no quede en beneficio de un contratante las prestaciones que del otro
haya recibido antes de la resolucion, lo que equivaldria a proteger un enriquecimiento injusto y se CONDENE
a la demandada a estar y pasar por las anteriores declaraciones y a devolver a su representada el importe de
las liguidaciones que haya percibido en virtud de los contratos suscritos mas los intereses legales, debiendo la
demandada igualmente restituir cuantos intereses, comisiones y gastos haya cargado en la cuenta corriente de
su mandante como consecuencia de los contratos suscritos, sin perjuicio de la obligacién de su representada
de devolver igualmente las prestaciones recibidas, asi como al pago de las costas procesales.

3) Subsidiariamente, y para el hipotético supuesto de que la resolucién de los contratos no fuese
estimada, se DECLARE la cancelacién anticipada de los contratos con efectos desde el 11 de noviembre de
2009 respecto del Contrato Marco de Operaciones Financieras y del Contrato de Confirmacion de Permuta
Financiera de tipos de Interés -fecha del primer requerimiento fehaciente- y con efectos desde el 26 de enero
de 2010 respecto del Contrato de Confirmacion del SWAP ligado a inflacion -fecha del requerimiento notarial- o
en todo caso desde la fecha de interposicién de la demanda, teniéndose por no puesto el pacto de cancelacion
a precios de mercado segun lo expuesto en el hecho décimo de la demanda y se CONDENE a la demandada
a estar y pasar por las anteriores declaraciones, sin cobro de cantidad alguna en virtud de dicha cancelacion
anticipada, reintegrandose a su mandante todas las liquidaciones, intereses, comisiones y gastos que se
hayan ido practicando en su cuenta corriente a partir de la fecha de la cancelacién anticipada y durante la
tramitacién del procedimiento, asi como al pago de las costas procesales.

4) Subsidiariamente al punto 3), se declare : la nulidad y/o no incorporacién a los contratos de las
clausulas que a continuacion se exponen, tanto por ser abusivas, como por ser ilegibles, ambiguas, oscuras
e incomprensibles en virtud de lo dispuesto en los articulos 7, 8, 9 y 10 de la Ley 7/1998, de 13 de abril,
sobre Condiciones Generales de la Contratacién ; y para el caso de que el Juzgador determinase que aun
asi el contrato puede subsistir sin tales clausulas, solicita se integre el contrato y modulen sus efectos, a fin
de equilibrar las prestaciones de una parte y las correspectivas contraprestaciones de la otra, de manera que
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su mandante solo deba abonar a la demandada las mismas liquidaciones que , en su momento el Banco le
abono, y si en ese caso tampoco pudiera alcanzarse una situacién equitativa que no pueda ser subsanada,
se declare la ineficacia de los contratos.

Las clausulas mencionadas son:
1.- Del Contrato Marco de Operaciones Financieras.
1.1 Clausula decimocuarta en su integridad, por ser ilegible, ambigua oscura e incomprensible.

1.2 Clausula decimosexta, apartado sexto, por vulnerar la normativa imperativa sobre el deber de
informacion.

1.3 Anexo Il rubricado "Definiciones para la interpretacion de las confirmaciones documentadas al
amparo del Contrato Marco de Operaciones Financieras” por su falta de transparencia, claridad y sencillez.

2.- De la Confirmacion de Permuta Financiera de tipos de Interés
(SWAP flotante bonificado)

2.1 Los apartados A y B (Importes Variables a pagar por Santander, Importes Fijos a pagar por el
cliente), por abusivos y por ser ilegibles, oscuros e incomprensibles.

2.2 Las clausulas adicionales del contrato, concretamente la relativa al "Conocimiento de los riesgos
de la Operacion", al ser su contenido incierto por cuanto la demandada no cumplié con su obligacion previa
de informar sobre los riesgos del producto, sin perjuicio de que contraviene lo dispuesto en los articulos 78
y siguientes de la Ley del Mercado de Valores .

2.3 El Anexo a dicho contrato, titulado "Funcionamiento SWAP Flotante Bonificado" sobre los escenarios
de liquidacién, por ser abusivos, ilegibles e incomprensibles, incluido el apartado "Consideraciones", al
adolecer el mismo de claridad y no reflejar la férmula o criterios para la liquidacion.

3.- De la Confirmacion de SWAP ligado a inflacién.

3.1 Los apartados A y B (Importes Variables a pagar por Santander, Importes Fijos a pagar por el
cliente), por abusivos y por ser ilegibles, oscuros e incomprensibles.

3.2 Las clausulas adicionales a) a la f), por ser ilegibles e incomprensibles.

3.3 El Anexo a dicho contrato, titulado "Funcionamiento producto SWAP ligado a la inflacion”, incluido el
apartado relativo a la cancelacién anticipada del producto, por abusivos y por ser ilegibles e incomprensibles.

Condenandose a la demandada a estar y pasar por las anteriores declaraciones, y al pago de las costas
procesales".

SEGUNDO.- La demanda fue presentada el 4 de junio de 2010 y repartida al Juzgado de Primera
Instancia n® 5 de Santa Cruz de Tenerife, fue registrada con el nim. 883/2010 . Una vez fue admitida a tramite,
se procedié al emplazamiento de la parte demandada.

TERCERO.- La procuradora D? Luisa Maria Navarro Gonzalez de Rivera, en representacion de BANCO
DE SANTANDER, S.A, contest6 a la demanda mediante escrito en el que solicitaba « La desestimacion de la
demanda de contrario con expresa condena a la parte actora al pago de las costas del procedimiento”.

CUARTO.- Tras seguirse los tramites correspondientes, la Magistrada-Juez del Juzgado de Primera
Instancia n° 5 de Santa Cruz de Tenerife dictdé sentencia de fecha 16 de mayo de 2011 , con la siguiente
parte dispositiva:

«1°) Se estima la demanda formulada por la representacion procesal de F.D.A NAVISTAR, SL frente
a BANCO SANTANDER, S.A.

2°) Se declara la nulidad del contrato marco de operaciones financieras, firmado por los litigantes el dia
21 de febrero de 2008, de la swap ligado a inflacion que tiene como fecha de operacion el 3 de octubre de 2008.

3°) Se condena a la entidad demanda a abonar a la actora la suma de 42.645,91 -CUARENTA Y DOS
MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y CINCO CON NOVENTA Y UNO- euros, mas el interés legal de dicha suma.

4°) Se condena a la demandada a abonar las cantidades que hubiera percibido durante la tramitacion
del procedimiento como consecuencia de las liquidaciones previstas en los contratos que se declaran nulos,
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deducidas las cantidades que, por el mismo concepto, hubiera percibido la actora, asi como el importe de las
comisiones e intereses que haya percibido como consecuencia de los referidos contratos

5° Las costas procesales se imponen a la parte demandada.».

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

La resolucion de este recurso correspondié a la seccién Cuarta de la Audiencia Provincial de Santa
Cruz de Tenerife, que lo tramité con el nimero de rollo 734/2011 y tras seguir los correspondientes tramites
dicté sentencia en fecha 9 de abril de 2012 , cuya parte dispositiva dispone:

«FALLO: Se desestima el recurso de apelacion interpuesto por la entidad Banco de Santander S.A.,
se confirma la sentencia dictada en primera instancia y se condena a la parte apelante a pagar las costas
del mismo».

SEXTO.- La procuradora D2 Luisa Maria Navarro Gonzéalez de Rivera, en representaciéon de BANCO
DE SANTANDER, S.A, interpuso recurso extraordinario por infraccién procesal y recurso de casacion.

El motivo Unico del recurso extraordinario por infraccién procesal fue:

"La infraccion de los articulos 316 , 326 y 376 de la L.E.C ., en relacién con el articulo 24 de la
Constitucion Espafiola , respecto de la valoracion de la prueba, y sobre la base del articulo 469.1.4° del mismo
cuerpo legal »

Los motivos del recurso de casacion fueron:

«.Concurrir el presupuesto contemplado en el articulo 477.2.3° de la L.E.C ., presentando la resolucion
del recurso interés casacional.

SEPTIMO.- 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 dictd Auto de fecha
15 de octubre de 2013, cuya parte dispositiva es como sigue:

«LA SALA ACUERDA.: ADMITIR EL RECURSO EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL
Y DE CASACION interpuestos por la representacion del Banco de Santander S.A, contra la Sentencia dictada,
con fecha 9 de abril de 2012, por la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife (Seccion 4 &) en el rollo
de apelacion

734/2011, dimanante de los autos de juicio ordinario n® 883/2010 del
Juzgado de Primera Instancia n° 5 de Santa Cruz de Tenerife».

OCTAVO.- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicién a la admisién del
recurso de casacion, lo que hizo mediante la presentacién del correspondiente escrito.

NOVENO.- Por providencia de 8 de septiembre de 2015 se nombro ponente al que lo es en este tramite
y se acordd resolver los recursos sin celebracion de vista, sefialandose para votacion y fallo el dia

30 de septiembre de 2015, en que ha tenido lugar,

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Desarrollo del litigio.-

1.- La compariia mercantil "FDA Navistar, S.L.", dedicada a la construccién de edificios civiles e
industriales, y "Banco de Santander, S.A." celebraron los siguientes contratos: a) Un contrato marco de
operaciones financieras, de 21 de febrero de 2008; b) Un contrato de confirmacion de permuta financiera de
tipos de interés, de 14 de marzo de 2008; y c) Un contrato de confirmacion de swap ligado a la inflacion de
fecha 3 de octubre de 2008.

1.1.- El primero de tales contratos, el denominado "CMOF", se suscribi6 el 21 de febrero de 2008 y en
su objeto incluia, entre otros, la celebracién de contratos swaps de tipos de interés (IRS), de tipos de intereses
variables (Basics swaps), de divisa (currency swaps), mixta de divisa y tipos de interés (cross-currency rate
swaps), de materias primas (commaodity swaps), de acciones o sobre indices de acciones (equity swaps/equity
index swaps) y "de cualquier tipo que se negocie en los mercados financieros".
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1.2.- El segundo contrato, de permuta financiera de tipos de interés, de 14 de marzo de 2008 y vigencia
desde el 17 de marzo siguiente, tenia un nominal de 1.000.000 #, con tres afios de duracién, un diferencial
del 0,15%, tipo cap del 6,45%, tipo barrera inferior del 3,18% vy tipo fijo del 4,60%. El producto se describe
textualmente en el documento contractual de la siguiente manera: "Operacién: Permuta Financiera de Tipo
de Interés. El Banco paga trimestralmente el Tipo Variable de Referencia fijado al inicio de cada Periodo de
Célculo trimestral / el Cliente paga trimestralmente: i) el Tipo Variable de Referencia menos el Diferencial
correspondiente con un maximo igual al Tipo Cap correspondiente menos el Diferencial correspondiente, si el
Tipo Variable de Referencia es superior o igual al Tipo Barrera Inferior correspondiente,

o0 ii) el Tipo Fijo correspondiente, si el Tipo Variable de Referencia es inferior al Tipo Barrera Inferior
correspondiente” . Afladiendo, se supone que con finalidad explicativa: "Los flujos de la presente Operacion
son equivalentes a la contratacion de una permuta financiera de tipos de interés, méas la venta de una opcion
floor con barrera knock-in por parte del Cliente més la compra de una opcion cap por parte del cliente".

1.3.- El dltimo de los contratos, denominado "Confirmacion swap ligado a inflacion” ("Swap pagador de
gastos de inflacion acumulada"), de

3 de octubre de 2008 y vigencia entre el 13 de octubre de ese afio y el 13 de octubre de 2016, tenia
un nominal de 180.000 #, con un tipo fijo del

3,450%, con unos importes variables calculables conforme a la férmula: Importe Nominal x Tasa de
Inflacion Acumulada, y unos importes fijos calculados a tenor de la férmula: Importe Nominal x Tipo Fijo
Capitalizado.

1.4.- De manera antecedente a la firma de tales contratos, el administrador Unico de "FDA Navistar,
S.L.", D. Eduardo , solicité a "Banco Santander, S.A." en febrero de 2008, a titulo personal, la concesion de
un préstamo hipotecario para la compra de una vivienda; el cual le fue concedido y formalizado en escritura
publica de 14 de marzo de 2008 (misma fecha que el primer swap), por importe de 600.000 #.

1.5.- Como consecuencia de la aplicacién de los dos contratos de swap, se cargaron al cliente
liquidaciones negativas por un importe total de 44.166,74 #.

2.- En junio de 2010, "FDA Navistar, S.L." present6 demanda de juicio ordinario contra "Banco
Santander, S.A.", en la que solicitaba la declaracion de nulidad de los tres referidos contratos por vicio del
consentimiento, con obligacion de restitucion reciproca de las prestaciones; subsidiariamente, la resolucién
de tales contratos, por imposibilidad sobrevenida de alcanzar el fin contractual, con la subsiguiente restitucion
de prestaciones; subsidiariamente, la cancelacion anticipada de los tres contratos, con efecto desde el 11 de
noviembre de

2009 respecto de los dos primeros contratos, y desde el 26 de enero de

2010 respecto del tercero; y en todo caso, desde la fecha de interposicion de la demanda; y
subsidiariamente, la nulidad y no incorporacién a los contratos de determinadas condiciones generales de la
contratacion, tanto por ser abusivas, como por ser ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles.

3.- Opuesta a tales pretensiones la entidad financiera y tramitado el procedimiento ante el Juzgado de
12 Instancia n° 5 de Santa Cruz de Tenerife, éste dictd sentencia en la que considerd probada la concurrencia
de error en la prestacion del consentimiento por parte de la demandante y declard la nulidad de los tres
contratos antes indicados, condenando a "Banco Santander, S.A." a abonar a la actora 42.645,91 #, como
importe resultante de las liquidaciones recibidas por ambas partes, asi como las liquidaciones percibidas
durante la sustanciacién del procedimiento, mas sus correspondientes comisiones e intereses. La sentencia
de primera instancia consideroé acreditado que "FDA Navistar, S.L." era un cliente minorista, sin asesoramiento
financiero externo, que la contratacion de otros productos no suponia conocimientos especificos en este tipo
de mercados, que no consta que el banco le facilitara la informacién precontractual escrita exigida por la
normativa bancaria, que solo realizd el test de conveniencia respecto de uno de los contratos, asi como que
la propia directora de la sucursal reconocio que no ofrecié una informacion especifica méas alla de la remisién
a la propia literalidad del contrato y que, en todo caso, no se explicé al cliente que podia incurrir en pérdidas
importantes. Todo ello, a pesar de que fue el banco quien tomo la iniciativa contractual y ofert6 los productos
al cliente, fijando unilateralmente las clausulas contractuales en unos contratos sometidos

a condiciones generales. Afirmé igualmente la sentencia de instancia que aunque el banco afirmé que el
nominal de los contratos se correspondia con el riesgo de la empresa, lo cierto es que el riesgo mas importante
era el préstamo con garantia hipotecaria concertado con el propio banco en el que la sociedad figuraba como
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fiadora y no como prestataria. Y por dltimo que, aunque como se ha dicho, respecto de uno de los contratos
se hizo el test de conveniencia, no consta cédmo se obtuvieron los datos que se hicieron figurar en el mismo y
dado que se realizé mediante formato informatico, da la impresion de que fue unilateralmente cumplimentado
por los empleados de la entidad financiera.

4. Interpuesto recurso de apelacion por la parte demandada, el mismo fue resuelto por la Seccién 42
de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, que asumiendo las conclusiones probatorias de la
sentencia de instancia y partiendo de la base de que la demandante tenia la consideracion legal de cliente
minorista, considerd probado que respecto de uno de los contratos de swap ni siquiera se le realizo el test
de conveniencia a que obligaba la Ley del Mercado de Valores, ni en relacion con ambos contratos de swap
se le facilité informacidn suficiente sobre las caracteristicas y funcionamiento de los productos financieros
contratados, lo que la indujo a un error excusable que vicié su consentimiento contractual. Como resultado de
lo cual, desestimo el recurso de apelacion y confirmé integramente la sentencia de primera instancia.

SEGUNDO.- Recurso por infraccién procesal.-

1.-"Banco de Santander, S.A." formulé un Gnico motivo de infraccién procesal con el siguiente contenido:
"Al amparo del articulo

469.1.4° de la LEC, en relacion con el articulo 24 de la Constitucién Espafiola y los articulos 316 , 326
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 valoracion de la misma, al llevarse a cabo por la sentencia recurrida una
valoracion manifiestamente arbitraria o ilogica, que no supera el test de racionabilidad constitucionalmente
exigible".

2.- Como regla general, en nuestro sistema procesal civil, no es dable revisar la prueba practicada
en la instancia por la via del recurso extraordinario por infraccion procesal, como se desprende de la propia
enumeracion de motivos de recurso contenida en el articulo 469 de la Ley de Enjuiciamiento Civil . Sin perjuicio
de lo cual, es posible cierto control sobre las conclusiones de hecho que sirven de base a la sentencia recurrida
-la de apelacién- de forma excepcional, al amparo del ordinal 4° del articulo 469.1 LEC , siempre que, conforme
a la doctrina constitucional, no superen el test de la razonabilidad exigible para respetar el derecho a la tutela
judicial efectiva consagrado en el art. 24 CE -en este sentido SSTS 101/2011, de 4 de marzo, RC 1918/2007 ,
y 263/2012, de 25 de abril, RC 984/2009 -. No obstante, la admision del recurso extraordinario por infraccion
procesal no da paso a una tercera instancia en la que, fuera de los supuestos excepcionales, se pueda
replantear la completa revision de la valoracion de la prueba, ya que esta es funcién de las instancias y las
mismas se agotan en la apelacion. Por ello, es doctrina jurisprudencial incontrovertida, tal y como recuerda la
Sentencia de esta Sala 44/2015, de 17 de febrero , que la valoracién de la prueba corresponde en principio
a la Sala de instancia, debiéndose reducir su examen en esta sede a problemas de infraccion en concreto de
una regla de valoracion, al error patente y a la interdiccién de la arbitrariedad o irrazonabilidad (Sentencias
del Tribunal Constitucional 63/1984, 91/1990, 81/1995, 142/1999, 144/2003, 192/2003; y de esta Sala de 24
de febrero y 24 de julio de 2000 y 15 de marzo de 2002, entre otras muchas). Mas en concreto se ha venido
indicando que procede la revision probatoria: a) cuando se ha incurrido en un error patente, ostensible o notorio
( Sentencias de 8 y 10 de noviembre de 1994 , 18 de diciembre de 2001 y 8 de febrero de 2002 ); b) cuando se
extraigan conclusiones contrarias a la racionalidad, absurdas o que conculquen los mas elementales criterios
de la légica ( Sentencias de 28 de junio y 18 de diciembre de 2001 ; 8 de febrero de 2001 ; 21 de febreroy 13
de diciembre de 2003 y 9 de junio de 2004 ), o se adopten criterios desorbitados o irracionales ( Sentencias
de 28 de enero de 1995 , 18 de diciembre de 2001 y 19 de junio de 2002 ); c) cuando se tergiversen las
conclusiones periciales de forma ostensible, o se falsee de forma arbitraria sus dictados, o se aparte del propio
contexto o expresividad del contenido pericial ( Sentencias de 20 de febrero de 1992 , 28 de junio de 2001 ,
19 de junio y 19 de julio de 2002 , 21 y 28 de febrero de 2003 , 24 de mayo , 13 de junio , 19 de julio y 30 de
noviembre de 2004 ); d) cuando se efectlien apreciaciones arbitrarias (Sentencia de 3 de marzo de 2004 ) o
contrarias a las reglas de la comin experiencia (Sentencias de 24 de diciembre del 994 18 de diciembre de
2001 y 29 de abril de 2005 ); e) no le sera factible al recurrente, en los casos de valoracion conjunta de la
prueba, desarticulada para ofrecer sus propias conclusiones o deducciones( Sentencias de 10 de diciembre
de 2008, 8 de febrero de 2008 y 8 de marzo de 2007 , con cita a las de 14 , de abril de 1997 , 17 de marzo de
1997 , 11 de noviembre de 1997 , 30 de octubre de 1998 , 30 de noviembre de 1998 , 28 de mayo de 2001 ,
10 de julio de 2003 y 9 de octubre de 2004 ).

3.- Sobre esta base, la sentencia recurrida no infringe los preceptos citados como tales por el recurrente
( articulo 316 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , relativo al reconocimiento de hechos en la prueba de
interrogatorio de parte; articulo 326 de la misma Ley , relativo a la fuerza probatoria de los documentos
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privados; y articulo 376, sobre la valoracién de la prueba testifical). En primer lugar, porque segin se desprende
del tenor literal de los propios articulos, ninguno de ellos puede ser aplicado aisladamente, sino que ha de
hacerse de forma arménica y coordinada con todas las demas reglas de valoracién probatoria, que conforman
el denominado principio de valoracién conjunta de la prueba, tal y como hace la sentencia impugnada. Y en
segundo término, y ello es lo mas importante, porque dando la Audiencia como probado que "FDA Navistar,
S.L." era un cliente minorista (en los términos de la legislacion sobre el mercado de valores y la Directiva
MIFID), del andlisis del acervo probatorio obrante en las actuaciones concluye que no se le ofrecié informacién
precontractual suficiente sobre los riesgos que asumia, especialmente ante la posibilidad de bajada de los
tipos de interés; que la actora ni era profesional de la inversién, ni conté con asesoramiento externo, ni
habia contratado productos financieros que pudieran tener similitud con los contratos de permuta financiera;
gue Unicamente se realizd el test de conveniencia respecto del contrato de swap ligado a la inflacion y
arroj6 resultados dudosos sobre el perfil del cliente, pequefia empresa dedicada a la construccién; no puede
considerarse irracional o arbitrario que concluyera que en la concertacion de los contratos litigiosos se produjo
un déficit informativo de tal magnitud, teniendo en cuenta que se trata de productos financieros complejos,
gue indujo a error a la parte recurrida en la prestacion del consentimiento contractual.

4.- En este caso, la parte recurrente no acredita la existencia de un error manifiesto en la valoracion
de la prueba, ni arbitrariedad. Por el contrario, lo que pretende, al denunciar genéricamente "error patente
y arbitrariedad" en la valoracién de la prueba, con cita de la practica totalidad de los medios probatorios
a que se ha hecho referencia, es lograr una nueva apreciacion conjunta de los mismos que lleve a unas
conclusiones de hecho distintas de las obtenidas por la Audiencia Provincial, o que resultaria factible en una
tercera instancia pero no en un recurso -como el presente- de caracter extraordinario que parte del respeto a
los hechos probados asi declarados en la instancia, salvo que se imponga lo contrario ante la evidencia de que
algun hecho, fundamental para la decision, se ha fijado de modo ilégico y arbitrario por haber sido valorada
con tales deficiencias alguna de las pruebas practicadas; Io que no sucede en el presente caso. Razones por
las cuales este Unico motivo del recurso de infraccion procesal ha de decaer.

TERCERO.- Recurso de casacion.-

1.- El primer motivo se formula al amparo del articulo 477.2.3° LEC , por infraccion de los articulos
1.265 y 1.266 del Cdadigo Civil y la jurisprudencia que los interpreta, en cuanto que no se han acreditado los
requisitos para la apreciacién de error en el consentimiento.

2.- Aparte de que el motivo hace supuesto de la cuestion, porque pretende negar los hechos declarados
probados por la sentencia de instancia, hemos de partir de la base de que lo planteado ha sido ya resuelto
por esta Sala en la Sentencia n°® 840/2013 del Pleno, de 20 de enero de 2014 , y entre otras, en las
Sentencias numeros 384 y 385 de 2014, ambas de 7 de julio ; 387/2014, de 8 de julio ; y 110/2015, de
26 de febrero ; conjunto de resoluciones que conforman el corpus jurisprudencial actualmente aplicable a
este tipo de contratos. Como deciamos en la Sentencia n°® 385/2014: "Segun declar6 esta Sala en la STS
n® 840/2013 , la habitual desproporcién que existe entre la entidad que comercializaservicios financieros
y sus clientes, derivada de la asimetria informativa sobre productos financieros complejos, es lo que ha
determinado la necesidad de una normativa especifica protectora del inversor no experimentado, que tiene
su ultimo fundamento en el principio de la buena fe negocial, a la que ya se habia referido esta Sala en
la STS n°244/2013, también del Pleno, de 18 de abril de 2013, recurso n°1979/2011 , en la que -aunque
dictada en un proceso sobre un contrato de gestion discrecional de cartera de inversion concertado antes de la
trasposicién al ordenamiento juridico espafiol de la Directiva MiFID- se analiz6 el alcance de las obligaciones
del profesional respecto del inversor y, en concreto, el elevado estandar de informacion exigible a la empresa
gue presta el servicio de inversion. Ahora esta Sala debe reiterar en la presente sentencia los criterios de
interpretacion y aplicacion de esa normativa sobre el alcance de los deberes de informacién y asesoramiento
de la entidad financiera en la contratacién con inversores minoristas de productos complejos como es el swap
y su incidencia en la apreciacion de error vicio del consentimiento. De acuerdo con esa linea jurisprudencial,
el cliente debe ser informado por el banco, antes de la perfeccion del contrato, de los riesgos que comporta
la operacion especulativa, como una consecuencia del deber general de actuar conforme a las exigencias
de la buena fe que se contienen en el articulo 7 CC , y para el cumplimiento de ese deber de informacién
no basta con que esta sea imparcial, clara y no engafiosa, sino que deberd incluir de manera comprensible
informacion adecuada sobre los instrumentos financieros y las estrategias de inversion y también orientaciones
y advertencias sobre los riesgos asociados a tales instrumentos o estrategias (art. 79 bis LMV, apartados 2y 3
;art. 64 RD217/2008 ). Para articular adecuadamente ese deber legal de la entidad financiera con la necesidad
que el cliente minorista tiene de ser informado (conocer el producto financiero que contrata y los concretos
riesgos que lleva asociados) y salvar asi el desequilibrio de informacion que podria viciar el consentimiento por
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error, la normativa MiFID impone a la entidad financiera otros deberes que guardan relacion con el conflicto de
intereses que se da en la comercializacién de un producto financierocomplejo y, en su caso, en la prestacion
de asesoramiento financiero para su contrataciéon, como son la realizacion del test de conveniencia - cuando
la entidad financiera opera como simple ejecutante de la voluntad del cliente previamente formada, dirigido
a evaluar si es capaz de comprender los riesgos que implica el producto o servicio de inversion que va a
contratar-, y el test de idoneidad , cuando el servicio prestado es de asesoramiento financiero dirigido, ademas
de la anterior evaluacioén, a efectuar un informe sobre la situacion financiera y los objetivos de inversion del
cliente para poder recomendarle ese producto”.

3.- Dado que lo que vicia el consentimiento por error es la falta de conocimiento del producto financiero
contratado y de los concretos riesgos asociados al mismo, lo relevante es que no consta que el cliente tuviera
adquirido ese conocimiento por cualquier medio, ni proveniente de la propia entidad, ni de otras fuentes,
por lo que como dice la calendada Sentencia del Pleno de esta Sala 1* de 20 de enero de 2014 , "esa
ausencia de informacion permite presumir el error" . Alo que debe afiadirse que los contratos y sus clausulados
no fueron individualmente negociados, al tratarse de contratos predispuestos por la oferente con vocacion
de proyectarlos a una generalidad de clientes (contratos de adhesién); y sus clausulados no cumplen las
especificaciones de claridad y transparencia que exigia ya en su fecha, amén de la normativa MIFID y su
trasposicién a la legislacién nacional, la Ley de Condiciones Generales de Contratacién. Maxime cuando lo
determinante no es tanto que aparezca formalmente cumplido el trdmite de la informacién, sino las condiciones
en que materialmente se cumple el mismo. Los deberes de informacién que competen a la entidad financiera
vienen concretados en la normativa MIFID (actualmente en los articulos 78 , 78 bis, 79 y 79 bis de la Ley del
Mercado de Valores y en el Real Decreto 217/2008 , sobre el Régimen Juridico de las Empresas de Servicios
de Inversidn, de redaccion posterior a la firma del contrato) y no quedan satisfechos por una mera ilustracion
sobre lo obvio, esto es, que como se establece como limite a la aplicacion del tipo fijo un referencial variable,
el resultado puede ser positivo 0 negativo para el cliente segun la fluctuacion de ese tipo referencial.

4.- No se trata de que "Banco Santander" pudiera adivinar la evolucion futura de los tipos de interés
( Sentencia del Pleno de esta Sala 491/15, de 15 de septiembre y las que en ella se citan), 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. Como recalca la meritada Sentencia del Pleno de 20 de enero de
2014 , "el deber de informacion contenido en el apartado 3 del art. 79 bis LMV presupone la necesidad de
que el cliente minorista a quien se ofrece la contratacion de un producto financiero complejo como el swap
de inflaciéon conozca los riesgos asociados a tal producto, para que la prestacion de su consentimiento no
esté viciada de error que permita la anulacion del contrato". Afiadiendo que [e]n un caso como el presente,
en que el servicio prestado fue de asesoramiento financiero, el deber que pesaba sobre la entidad financiera
no se limitaba a cerciorarse de que el cliente minorista 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 atencion
a su situacion financiera y al objetivo de inversion perseguido, era lo que mas le convenia" . Aqui ya no
es gue no se hiciera test de idoneidad, sino que ni siquiera se realiz6 un test de conveniencia en todos los
contratos, por lo que dificilmente puede afirmarse que el producto era adecuado al perfil de los clientes. En
suma, parafraseando nuevamente la citada Sentencia, "En un caso como el presente, en que el servicio
prestado fue de asesoramiento financiero, el deber que pesaba sobre la entidad financiera no se limitaba a
cerciorarse de que el cliente minorista 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 inversion perseguido, era lo que més le convenia...... La omision del test que debia
recoger esta valoracion, si bien no impide que en algiin caso el cliente goce de este conocimiento y por lo tanto
no haya padecido error al contratar, lleva a presumir en elcliente la falta del conocimiento suficiente sobre
el producto contratado y sus riesgos asociados que vicia el consentimiento. Por eso la ausencia del test no
determina por si la existencia del error vicio, pero si permite presumirlo".

5.- Enlorelativo al error como vicio del consentimiento, no tenemos mas que remitirnos nuevamente a la
tan citada Sentencia del Pleno de esta Sala de 20 de enero de 2014 (reiterada en lo fundamental por la también
citada Sentencia del Pleno 491/2015, de 15 de septiembre ), que dice: "Por si mismo, el incumplimiento de los
deberes de informacién no conlleva necesariamente la apreciacion de error vicio, pero no cabe duda de que la
prevision legal de estos deberes, que se apoya en la asimetria informativa que suele darse en la contratacion
de estos productos financieros con clientes minoristas, puede incidir en la apreciacion del error. El error que,
conforme a lo expuesto, debe recaer sobre el objeto del contrato, en este caso afecta a los concretos riesgos
asociados con la contratacion del swap. El hecho de que el apartado 3 del art. 79 bis LMV imponga a la
entidad financiera que comercializa productos financieros complejos, como el swap contratado por las partes,
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el deber de suministrar al cliente minorista una informacion comprensible y adecuada de tales instrumentos
(o productos) financieros, que necesariamente ha de incluir "orientaciones y advertencias sobre los riesgos
asociados a tales instrumentos", muestra que esta informacion es imprescindible para que el cliente minorista
pueda prestar validamente su consentimiento. Dicho de otro modo, el desconocimiento de estos concretos
riesgos asociados al producto financiero que contrata pone en evidencia que la representacion mental que el
cliente se hacia de lo que contrataba era equivocada, y este error es esencial pues afecta a las presuposiciones
que fueron causa principal de la contratacién del producto financiero. En nuestro caso el error se aprecia de
forma muy clara, en la medida en que ha quedado probado que el cliente minorista que contrata el swap de
inflacion no recibié esta informacién y fue al recibir la primera liquidaciéon cuando paso a ser consciente del
riesgo asociado al swap contratado, de tal forma que fue entonces cuando sedirigié a la entidad financiera
para que dejara sin efecto esta contratacion. De este modo, el deber de informacién contenido en el apartado
3 del art.79 bis LMV presupone la necesidad de que el cliente minorista a quien se ofrece la contratacién de un
producto financiero complejo como el swap de inflaciéon conozca los riesgos asociados a tal producto, para que
la prestacién de su consentimiento no esté viciada de error que permita la anulacién del contrato. Para cubrir
esta falta de informacion, se le impone a la entidad financiera el deber de suministrarla de forma comprensible
y adecuada. Pero conviene aclarar que lo que vicia el consentimiento por error es la falta de conocimiento del
producto contratado y de los concretos riesgos asociados al mismo, que determina en el cliente minorista que
lo contrata una representacion mental equivocada sobre el objeto del contrato, pero no el incumplimiento por
parte de la entidad financiera del deber de informar previsto en el art. 79 bis.3 LMV, pues pudiera darse el caso
de que ese cliente concreto ya conociera el contenido de esta informacién. Al mismo tiempo, la existencia de
estos deberes de informacién 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" .

6.-De ello cabe concluir las siguientes reglas relativas a la apreciacién del error vicio del consentimiento
cuando haya un servicio de asesoramiento financiero: 1. El incumplimiento de los deberes de informacion
no comporta necesariamente la existencia del error vicio pero puede incidir en la apreciacién del mismo.
2. El error sustancial que debe recaer sobre el objeto del contrato es el que afecta a los concretos riesgos
asociados a la contratacién del producto, en este caso el swap. 3. La informacién -que necesariamente ha
de incluir orientaciones y advertencias sobre los riesgos asociados a los instrumentos financieros (art. 79 bis
3 LMV)- 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 informacion. 4. El deber de informacion
gue pesa sobre la entidad financiera incide directamente en la concurrencia del requisito de excusabilidad
del error, pues si el cliente minorista estaba necesitado de esa informacion 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. 5. En caso de incumplimiento de este deber, lo relevante para juzgar sobre el error vicio
no es tanto la evaluacion sobre la conveniencia de la operacion en atencién a los intereses del cliente minorista
gue contrata el swap cuanto si, al hacerlo, el cliente tenia un conocimiento suficiente de este producto complejo
y de los concretos riesgos asociados al mismo; y la omision del test que debia recoger esa valoracion, si bien
no impide que en algun caso el cliente goce de este conocimiento y por lo tanto no haya padecido error al
contratar, permite presumir en el cliente la falta del conocimiento suficiente sobre el producto contratado y sus
riesgos asociados que vicia el consentimiento; por eso la ausencia del test no determina por si la existencia
del error vicio, pero si permite presumirlo.

7.- En relacion con estos productos complejos, "Banco Santander, S.A." no podia obviar el andlisis de
la situacion del cliente y de la conveniencia de la contratacion de los mismos para la demandante, ya que
deberia ser consciente del tipo de cliente con la que contrataba, sin experiencia suficiente y contrastada en el
mercado financiero. Existio, por lo tanto, un error en el consentimiento del cliente que tiene un efecto invalidante
del contrato, conforme a los articulos 1.265 y 1.266 del Cddigo Civil . Respecto de la excusabilidad del
error, conforme a reiterada jurisprudencia, cada parte deberd informarse de las circunstancias y condiciones
esenciales o relevantes para ella, cuando la informacion sea facilmente accesible, pero la diligencia se
apreciara teniendo en cuenta las circunstancias de las personas. Es importante, en este sentido, destacar que
la diligencia exigible para eludir el error es menor cuando se trata de una persona inexperta que contrata con
un experto ( Sentencias del Tribunal Supremo de 4 de enero de 1982 y 30 de enero de 2003 ). Al experto (al
profesional) en estos casos se le imponen, ademas, especificas obligaciones informativas por la normativa
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general y del mercado financiero ya citada. La Sentencia de esta Sala de 13 de febrero de 2007 establece
que, para la apreciacion de la excusabilidad del error, habra de estarse a las circunstancias concretas de
cada caso, y en el que nos ocupa, no por tratarse de una empresa, el empresario que la dirige debia haberse
apercibido de la trascendencia de lo que firmaba. Cualquier persona normal puede dirigir una empresa y
tener conocimientos del sector profesional al que se dirige y encontrarse, a su vez, en una situacién similar
a cualquier otro ciudadano o consumidor frente al ambito bancario. Pero es que, ademas, como afirmamos
en nuestra Sentencia 110/2015, de 26 de febrero , cuando se trata de "error heteroinducido" por la omision
de informar al cliente del riesgo real de la operacién, no puede hablarse del caracter inexcusable del error,
pues como declaré la misma Sala en la Sentencia 244/2013, del Pleno, de 18 de abril de 2013, la obligacion
de informacioén que establece la normativa legal es una obligacion activa que obliga al banco, no de mera
disponibilidad. Razones por las cuales debe perecer este primer motivo de casacion.

8.- El segundo motivo de casacion se formula al amparo del articulo 477.2.3° LEC , por inaplicacion
de la correcta interpretacion del articulo 6.3 del Cédigo Civil , en relacién con la nulidad de los contratos. En
contra de lo afirmado en dicho motivo, la razén de la declaracion de nulidad de los contratos litigiosos no es
la contravencién de normas imperativas, en este caso la Ley 47/2007, de 19 de diciembre, y el Real Decreto
217/2008, sino la apreciacion de error en la prestacion del consentimiento por parte de "FDA Navistar, S.L.",
en aplicacion de lo dispuesto en los articulos 1.300 y 1.303 del Cédigo Civil . La norma citada como infringida,
articulo 6.3 del Cadigo Civil , es una norma general sobre la ineficacia de los actos contrarios a normas
imperativas que no ha sido aplicada en este caso, al existir una prevision especifica sobre las consecuencias de
la celebracion de contratos con vicios en el consentimiento, en el articulo 1.300 del mismo Cadigo , consistente
en la anulabilidad, que es lo que resuelve la sentencia recurrida. Pero es que, ademas, esta alegacion no
se planted en el recurso de apelacion, lo que ya de por si debe dar lugar a su desestimacion, al tratarse
de un planteamiento novedoso no formulado oportuna y explicitamente en el momento procesal adecuado.
Esta Sala tiene declarado que no procede plantear en casacion tales "cuestiones nuevas", no tratadas en la
segunda instancia y ello incluso en el caso de que la parte las hubiera planteado en la apelacién, pues en
tal caso la falta de pronunciamiento sobre ellas habia de denunciarse como infraccién procesal por falta de
exhaustividad o de motivacién, sin que pueda encajarse en el recurso de casacion cuya funcién propia es
revisar la correccion en la aplicacioén de las normas adecuadas para resolver las cuestiones objeto del proceso
( Sentencias 632/2012, de 29 octubre ; 32/2013, de 6 de febrero ; y 268/2013, de 22 de abril ).

CUARTO.- Costas y depositos.-

1.- De conformidad con lo previsto en el articulo 398.1 en relacién con el 394.1, ambos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil , las costas de ambos recursos, extraordinario por infraccion procesal y de casacion,
deben ser impuestas a la recurrente.

2.- Procede acordar también la pérdida del depdsito constituido, de conformidad con la disposicion
adicional 152, apartado 9, de la Ley Orgéanica del Poder Judicial .

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol.
FALLAMOS

1.- Desestimar los recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacion interpuestos por "Banco
Santander, S.A." contra la sentencia de fecha 9 de abril de 2013, dictada por la Audiencia Provincial de Santa
Cruz de Tenerife, Seccion 42, en el recurso de apelacion nim. 734/11 .

2.- Imponer al expresado recurrente las costas de los recursos extraordinario por infracciéon procesal y
de casacion que desestimamos, asi como la pérdida del depésito constituido.

Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con devolucién de los autos y del rollo
de Sala.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al
efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos Francisco Marin Castén, Ignacio
Sancho Gargallo, Francisco Javier Ordufia Moreno, Rafael Saraza Jimena, Pedro José Vela Torres, firmada
y rubricada.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. Pedro José Vela
Torres , ponente que ha sido en el tramite de los presentes autos, estando celebrando Audiencia Publica la
Sala Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como secretario de la misma, certifico.
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