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AUDIENCIA PROVINCIAL
SECCION NOVENA

Ilmos. Sres.:

D* Rosa M® Andrés Cuenca

D. Gonzalo Caruana Font de Mora
D® Purificacion Martorell Zulueta

En la ciudad de Valencia, a 4 de diciembre de 2012.

Vistos por la Seccion Novena de la llma. Audiencia Provincial de Valencia. siendo
Magistrado Ponente la Ilma. Sra. D* Rosa Maria Andrés Cuenca, el presente Rollo de
Apelacion nimero 515/12, dimanante de los Autos de Juicio Ordinario 774/11.
promovidos ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Catarroja, entre
partes; de una, como demandado apelante, BANCO DE SANTANDER, SA,
representado por el procurador Jests Rivaya Carol, y asistido por el letrado
NS ' dc otra, como demandante apelado, d

representada por el procurador Manuel Herndndez Sanchis, v asistida por
la letrado Maria Dolores Arlandis Almenar.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-La Sentencia apelada, pronunciada por el sefior Juez de Primera
Instancia nimero 4 de Catarroja, en fecha 7 de marzo de 2012, contiene el siguiente
FALLO: "Que estimando integramente la demanda interpuesta por doia ‘SR
* debo declarar y declaro la nulidad del contrato marco de
operaciones financieras y del contrato de confirmacion de opciones de tipo de interés
collar celebrado entre las partes en fecha 7 de julio de 2008. Condenando a la entidad
BANCO SANTANDER, SA a restituir, en su caso, a la actora las cantidades cargadas
en su cuenta, asi como los intereses legales correspondientes. Y declarando la

obligacion de la entidad BANCO SANTANDER, SA de retirar a la actora de cualquier
registro de impagados en la que haya sido incluida como consecuencia de las



operaciones antedichas. Con expresa condena en costas a la parte demandada. ™

SEGUNDO.-Que contra la misma se interpuso en tiempo y forma recurso de apelacion,
remitiéndose los autos a esta Audiencia, tramitdndose la alzada, con el resultado que
consta en las actuaciones.

TERCERO.-Se han observado las prescripciones y formalidades legales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- El Juzgado de Primera Instancia 4 de Catarroja dicté sentencia.
con fecha 7 de marzo de 2012, estimando la demanda interpuesta por (R
D conta BANCO DE SANTANDER SA. declaraba la
nulidad del contrato marco de operaciones financieras y del contrato de confirmacién de
opciones de tipo de interés, collar, celebrado entre las partes el 7-7-08, condenando a la
entidad BANCO DE SANTANDER SA a restituir en su caso a la actora las cantidades
cargadas en su cuenta, asi como los intereses legales correspondientes, declarando la
obligacion de la entidad BANCO SANTANDER SA de retirar a la actora de cualquier
registro de impagados en que haya sido incluida como consecuencia de las operaciones
anteriores Con expresa condena en costas a la demandada. Ar umentaba la sentencia,
en definitiva, que cabia apreciar que la informacién prestada por la demandada fue
sesgada e incompleta, que el consentimiento, por ello, no fue prestado de forma
perfecta, sino que es de apreciar la concurrencia de error en la parte actora, sobre
elemento esencial y excusable, determinante de la nulidad del contrato que se postula,
resaltando ademds la aplicacion de la normativa MIFID. la de proteccién de
consumidores y usuarios, y el refuerzo del deber de informacién que deriva de aquella.

Recurrié en apelacion la entidad bancaria demandada, que alegd, como motivos de
recurso, los que seguidamente se exponen:

a) Infraccién de los articulos 1265 y 1266 del Codigo Civil.- Hay que partir de la
presuncion de validez de los contratos. El error tiene cardcter excepcional. La literalidad
del contrato impide el error, todos los swaps tienen un elemento aleatorio, todos los
contratos que pueden ser complejos estan explicados en el CMOF y en la confirmacion.
Se advierte de que la cancelacion anticipada serd a precios de mercado, lo que puede

suponer un pago para el cliente. Fue informado y asumi6 los riesgos en su propio interés
y beneficio.

-El error no es esencial, en ningin caso, porque los aspectos fundamentales del
contrato se explican en el mismo.

-El error ha de ser inexcusable. Cada parte ha de informarse de aquellas
circunstancias relevantes para ella. Esta parte ha de demostrar ¢l empleo de
diligencia suficiente. Esto depende de la condicién de las personas, no de
avatares posteriores (fluctuaciones de los tipos de interés) pues la bajada
producida era imprevisible.

b) Infraccion de los articulos 316, 326 y 376 de LEC, al valorar la prueba practicada. El
error ha de ser esencial e inexcusable y la actora no mostré duda alguna; la conclusién
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de que existe error no es logica ni razonable, va que el contrato es auto-explicativo, es
claro, v la sentencia no da importancia a la lectura del contrato y las advertencias que el
mismo contiene. El propio esposo de la actora reconoce tal aspecto —la lectura- por lo
que no pudo considerar que era un contrato de seguro. La declaracion del director de la
oficina se traspone, en la sentencia, en forma sesgada, no pudiendo determinar la
consecuencia obtenida, pues la ausencia de test de idoneidad o conveniencia queda
obviada porque es un producto de cobertura, y porque se advierte al cliente que “NO es
adecuado”. La simple vulneracion de normativa administrativa no puede conllevar la
nulidad, en ningun caso. El contrato no es un seguro, si se califica, por esta parte, como
“de cobertura”, lo que es cuestion distinta. No se puede negar el coste del producto,
vinculado a fluctuacion de tipos de interés, pues resulta de su literalidad, siendo
conocido el nivel de riesgo de la actora por sus propios mecanismos, sin que la
informacion de CIRBE pueda considerarse “inexacta”. La documentacion es clara y
precisa: se remite a su propia prueba pericial, de la que se deduce que de haberse
mantenido la tendencia cuando se firmo, en cuanto a los tipos de interés, no se habria
producido resultado negativo para la actora. En cuanto a la cancelacion es posible,
depende del mercado —y del momento en que se acuerde- y es equivalente apara ambas
partes.

c¢) Infraccion de la carga probatoria.- Articulo 217 LEC. Firmd el contrato libremente,
tras leerlo. No prueba vicio del consentimiento. La trascendencia invalidante del error
requiere prueba plena.

d) Infraccion de los articulos 1311 y 1313 del Cédigo Civil: Vicio en el consentimiento
determina la anulabilidad del contrato. Es posible la sanacion por transcurso del tiempo
sin deducir reclamacion alguna. La demanda se presenta en Febrero de 2011, y el
contrato se habia suscrito en Julio de 2008.

Solicito la revocacion de la sentencia recurrida, por estimacion del recurso planteado, y
la desestimacion de la demanda. La parte actora se opuso al recurso planteado,
solicitando su confirmacion, quedando planteada la cuestion, en esta alzada, en los
términos expuestos.

SEGUNDO.- Se ACEPTA la fundamentacion juridica de la sentencia recurrida,
en que seguidamente se incidird, teniendo en cuenta los motivos de recurso planteados.

Esta Sala ha afirmado en multitud de resoluciones, entre las més recientes la dictada en
rollo 587/12 con fecha 26-11-12, en relacion a este tipo de contratos, y a la informacion
precontractual y los presupuestos que han de ser observados con anterioridad a la
suscripcion del contrato lo que sigue:

“Ciertamente, ¥ comeo yva ha indicade esta Sala en resoluciones anteriores, los contratos de permuia
Jinanciera de tipos de interés son coniratos complefos v tal circunsiancia obliga a un plus en las
obligaciones de informacion que le competen a la entidad bancaria La Ley de Mercado de Valores
24/1998 de 28 de julio, vigente a la fecha de la coniratacidn de las dos primeras operaciones (2006 y
2007), tras proclamar el deber de trasparencia y diligencia de esas entidades, regulaba en su articulo 79
bis el deber de informacidn, exigiendo a la entidad financiera un actuar con claridad, imparcialidad y no
engafioso, debiendo practicarse la informacion (Art. 79 bis.2), de modo que el cliente pueda “tomar
decisiones sobre las inversiones con conocimiento de causa” (Art. 79 bis.3 ); esto es, ¥ como deciamos en
Sentencia de 6 de octubre de 2010, que el cliente conozea v comprenda el alcance y contenido de la

3



operacicn v el riesgo que asume. Por otra parte, en relacidn con el contrato suscrito en el 2008, no
consta acreditado en los autos gue conforme la normativa MiFID, a los efectos de determinar y valorar
las normas de conducta en las relaciones con el cliente, la entidad GRUPO GESTION NB 2004 SL haya
de tener oira consideracion que no sea la de minorisia, y por tanto con el mayor nivel de proteccidn, por
lo que con independencia de que por la entidad demandante se hubiera realizado la previa contratacién
de los otros dos contratos de permuta financiera anteriores en el tiempo (2006 y 2007), la entidad
bancaria demandada debic realizar el tesi de conveniencia con cardcter previo a su contratacion. En
definitiva, también la operacion de permuta financiera de tipos de interés suscrita en 2008 ha de
considerarse instrumento financiero complejo, conforme a lo establecido en el apartado 8 del articulo 79
bis de la Ley del Mercado de Valores (modificada por la Ley 47/2007), y como tal producto complejo,
dada la condicidn de minorista de la mercantil actora, debid realizarse con cardeter previe a la
contratacion el test de conveniencia a los efectos de valorar 5i el producto era adecuado para el cliente
fart. 79 bis LMV), por lo que faltando el cumplimiento de dicha obligacidn y segiin el criterio que a este
respecio viene manteniendo esta Sala dada la dificil comprensidn del producto, y no constando la debida
advertencia por parte de la entidad demandada, no cabe mds que concluir la confirmaciin del
pronunciamiento de la sentencia de insiancia, sin que al caso sea de estimar el cardcter inexcusable del
error de consentimiento que se alega por la parte recurrente bajo el argumento de gue el legal
representanie de la entidad aciora declaro no haber leido el contrato, pues de la completa declaracidn
del mismo —Sr. Navarro- resulia que si procedio a la lectura de los contratos si bien no los entendié con
la repercusion que luego tuvieron, habiendo procedido a su firma por pura confianza con el Banco, para
cubrirse frente a la subida de los tipos de interés y en la creencia de que se trataba de un seguro que la
entidad bancaria ofrecia a los buenos clientes, por lo que no se aprecia por la Sala que la sentencia
apelada incurra en la infraccion que de los articulos 1265 y 1266 del Cédigo Civil se alega por la
recurrente en relacion a la imterpretacion del denunciado vicio de consentimiento.

Asimismo, en reciente sentencia de 5/11/12, dictada en rollo de apelacion 585/12, con
referencia a otras precedentes indicabamos:

“como difimos en sentencia de 6 de octubre de 2010 (R.A 366/10, Pie. Sr. Carnana), "La existencia
del error invalidante del consentimiento contractual es una mera cuestion de hecho a solveniar por su
propia naturaleza conforme a la probanza practicada (sentencia Tribunal Supremo 23-2-1995 y 26-2-
1998, entre oiros) v es por ello que si bien, existe en la casuistica jurisprudencial resoluciones de
Audiencias Provinciales que han sancionado por esa razon la nulidad de contratos semejantes al ahora
enjuiciado (SAP Asturias 27/1/2000 y 23/72000 y SAP Pontevedra 7/4/2010) y otras que han
dictaminado su validez, (SAP Madrid, secc. novena, 100/7/2009 y SAP Avila 9/9/2010), la solucion del
supuesio pasa por estar para fal efecto a las propias circunstancias que concurren en el presente caso”,
afadiendo que “El acceso cada vez mayor por los pequefios inversores al mercado financiero y las
dificultades o complejidades que ello implica, ha motivado la imposicion en el ordenamiento legal de
unas normas de conducia para las entidades de crédito o financieras tendentes a la proteccion de los
inversores en las que se exige una determinada actuacidn informativa a desplegar por la entidad
financiera en cuestion con cardcter previo ¥ con un confenido o caracteristicas sefialadas por el propio
legislador. Asi la Lev de Mercado de Valores 24/1998 de 28 de julio cuva aplicacidn a la operacidn
enjuiciada (articulo 2) no es objeto de discusion v estd sobradamente aceptada por la demandada,
modificada por la Ley 47/2007 de diciembre de 2007 gue traspone, entre otras, la Directiva 2004/39/CE
del Parlamento Eurapeo v del Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa a los mercados de instrumentos
financieros, (no integramente) en el ardenamiento espafiol, tras proclamar el deber de transparencia y
diligencia de esas entidades, su articulo 79 bis enunciado como deber de informacidn, exige a la entidad
financiera un actuar con claridad, imparcialidad v no engafiose y por tanta la informacidn que ha de
practicarse como sefala el art. 79 bis-2, ha de implicar que el cliente pueda, en palabras del legislador,
“tomar decisiones sobre las inversiones con conocimiento de causa " fart, 79 bis-3), es decir, que el
cliente ha de conocer y comprender el alcance y contenido de la aperacion, el riesgo que asume y sdilo
cuando conoce tales aspectos decidir si acepta o no la operacidn.” Finalmente se indicaba, “Respecto al
perfil del clienie del que depende la norma de conducta informativa por la entidad bancaria, no se
discute la cualidad de minorista de la entidad aciora y que nos encontramos anle una operacion de
comercializacion de producto v no de asesoramiento; circunstancias que obligan a la entidad en la fase
informativa a tenor del articulo 79 bis 7) de la Ley Mercado Valores a practicar el llamado test de
conveniencia (conforme al articulo 73 del RD 2182008 citada) y ello no responde sino a cumplimentar
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que el cliente conozea y comprenda en los términos expuesios supra, la operacion a suscribir ",

Pues bien, en el caso de awios, v pese al tenor literal del contrato arviba transcrito en lo gue a
esia cuestion inferesa, no consta el cumplimiento por parte de la entidad bancaria de la normativa
MiFID vigente a la fecha de la contratacidn, sin que a la presente resolucién pueda servir de guia,
come pretende la entidad Catalunya Banc, lo dicho por esta misma Sala en sentencia de 18 de julio de
2011 (R.A 435/11), en tanto se trataba de supuesio en el gue habla quedado acreditado que la parte
confratante habla manifestado expresamente su voluntad de no hacer el test, lo gue hacia de
aplicacién al caso la previsién contenida en el articulo 19.5 de la Directiva 2004/39/CE, mientras que
en el caso de autos el resultado del test de conveniencia que aparece unido al foliv 223, y en el gue
aparece rellenado el cuadro correspondiente a la expresiin “no deseo hacer el test”, no consta firma
alguna, habiéndose negado expresamente por In entidad actora haberle sido solicitado la realizacidn
del test de conveniencia. A este respecto se ha de tener en cuenia el articulo 19 de la Directiva, que fija
las normas de conducta para la prestacion de servicios de inversion a clientes con arreglo a los
siguienies férminos:

“I. Los Estados miembros exigirdn que, cuando preste servicios de inversidn o, en su caso, servicios
auxiliares a clientes, la empresa de inversidn actite con honestidad, imparcialidad v profesionalidad, en
el mejor interés de sus clientes, y observe, en particular, los principios establecidos en los apartados 2 a
8

2. Toda la informacidn, incluidas las comunicaciones publicitarias, dirigidas por la empresa de
inversion a los clientes o posibles clientes serdn imparciales, claras v no engafiosas. Las comunicaciones
publicitarias serdn claramente identificables como tales

3. 8e praparcionard a los clientes o posibles clientes de manera comprensible informacion adecuada
sobre:

- la empresa de inversion y sus servicios,

- los instrumentos financieros y las estrategias de inversion propuesias; esta informacicn deberia incliir
orientaciones ¥ advertencias apropiadas acerca de los riesgos asociados a las inversiones en esos
instrumentos o en relacion con estrategias de inversion particulares,

- ceniros de efecucion de drdenes, y

- gasfos y costes asociados,

de modo gue les permita, en lo posible, comprender la naturaleza y los riesgos del servicio de inversion v
del tipo especifico de instrumento financiero que se ofvece y, por consiguiente, puedan tomar decisiones
sobre la inversion con conocimiento de causa. Esta informacicn podrd facilitarse en un formaio
normalizado,

4. Al prestar asesoramiento en materia de inversiones o realizar gestion de carteras, la empresa de
inversion obtendrd la informacion necesaria sobre los conocimientos y experiencia en el dmbito de
inversion correspondiente al fipo concreto de producto o servicio, la situacion financiera y los objetivos
de inversion del cliente o posible cliente, con el fin de que la empresa pueda recomendarle los servicios
de inversion e instrumentos financieros que mas le convengan.

3. Los Estados miembros se aseguraran de que las empresas de inmversion, cuando presten servicios de
inversidn distintos de los contemplados en el apartado 4, pidan al clienic o posible cliente que facilite
informacion sobre sus conocimientos y experiencia en el ambiio de inversion correspondiente al fipo
concrelo de producta o servicio ofrecido o solicitado, de modo que la empresa de inversion pueda
evaluar si el servicio o producto de inversion previsto es adecuado para el cliente.

En caso de que la empresa de inversidn, basdndose en la informacion recibida en virtud del apartado
anterior, considere que el producto o servicio no es adecuado para el cliente o posible cliente, deberd
advertirle de su opinidn. Esta advertencia podra facilitarse en un formato normalizado.

En caso de gue el cliente o posible cliente decida no facilitar la informacién solicitada a la que se refiere
el parrafo primero o no facilite informacion suficiente en relacion con sus conocimienios y experiencia,
la empresa de inversion advertird al cliente o posible cliente de que dicha decision impide a la empresa
determinar si el servicio o producto previsto es adecuado para él. Esia advertencia podrd facilitarse en
un formato normalizado.

6. Los Estados miembros permitirdn que, cuando las empresas de inversion presten servicios de
imversion gue se limiten exclusivamente a la efecucion o recepcion y transmision de drdenes de clientes,
con o sin prestacion de servicios auxiliares, dichas empresas presten dichos servicios de inversion a sus
clientes sin necesidad de obtener la informacion o hacer la valoracion mencionadas en el apartado 5
cuando se cumplan todas las condiciones siguientes:
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- que dichos servicios se refieran a acciones admitidas a cotizacion en un mercado regulado o en un
mercado equivalente de un tercer pais, a instrumentos del mercado monetario, obligaciones u otras
Jormas de deuda titulizada (excluidas las obligaciones o los valores de deuda titulizada que incluyan
derivados), OICVM y otros instrumentos financieras no complejos. Se considerard que un mercado de un
fercer pais es equivalente a un mercado regulade sin e unos requisitos equivalentes a fos
establecidos en el titulo 1ll. La Comisidn publicard una lista de los mercados que deben considerarse
equivalentes. Esta lista se actualizard pericdicamente,

- que el servicio se preste a iniciativa del cliente o posible cliente,

- que se haya informado claramente al cliente o posible cliente de que en la prestacion de dicho servicio
la empresa de inversion no esia oblipada a evaluar la adecuacion del instrumento ofrecido o del servicio
prestado y de que, por tanto, el cliente no goza de la correspondiente proteccion de las normas de
conducta pertinentes, esta advertencia podrd facilitarse en un formato normalizado,

- que la empresa de inversion cumpla las obligaciones que le impone el articulo 18.

7. La empresa de inversion creard un regisiro que incluya el documento o documentos objeto del
acuerdo entre la empresa y el cliente que estipulen los derechos v las obligaciones de las paries y las
demds condliciones en las que la empresa prestard servicios al cliente. Los derechos v las obligaciones de
las partes en el contrato podrdn indicarse mediante referencia a otros documentos o textos juridicos.

8. El cliente deberd recibir de la empresa de inversion informes adecuados sobre el servicio prestado a
sus clientes. Dichos informes incluirdn, en su caso, los costes de las operaciones ¥ servicios realizados
por cuenta del cliente,

9. En easo de que se ofrezca un servicio de inversion como parte de un producto JSinanciero que ya esié
sujeio a otras disposiciones de la legislacidn comunitaria o a normas europeas comunes para eniidades
de crédito y créditos al consumo relativas a la valoracion de riesgos de los clientes o a los requisitos de
informacion, dicho servicio no estard sujeto ademds a las obligaciones establecidas en el presenie
articulo,

10, Para asegurar la necesaria proteccicn de los imversores ¥ la aplicacion uniforme de los apartados 1
a 8 la Comisién adoptard, de conformidad con el procedimiento mencionado en el apartado 2 del
articulo 64, medidas de ejecucion que garaniicen que las empresas de inversion cumplan los principios
en ellos mencionados cuando presien servicios de inversion o auxiliares a sus clientes. Estas medidas de
efecucidn detalladas tendrdan en cuenta;

a) la naturaleza del servicio o servicios ofrecidos o prestados al cliente o posible cliente, teniendo en
cuenta el tipo, objeto, magnitud y frecuencia de las operaciones;

b} la naturaleza de los instrumentos financieros que se ofrecen o se prevé afrecer;

c) el cardcter particular o profesional del cliente o posible cliente .

Coma ya se ha indicado, no consta la previa realizacicn del tesi de conveniencia sin gue
tampoco concurra prueba de la negativa por parte del cliente a su realizacion, siendo necesario lener en
cuenta que, conforme a la graduacion de la tipologia del cliente que se establece en la normativa MiFID
a los efectos de determinar y valorar las normas de conducta en las relaciones con los clienies, la
entidad ...tiene la consideracion de minorista, y por tanto con el mayor nivel de proteccion, ¥y no de
cliente profesional en tanto ésta wiltima —que parece pretender la parte apelante al alegar de forma
reiterada la contratacion de la mercantil actora con la Administracion del Estado y Comunidad
Auténoma — exige conforme al articulo 78 bis 3.c) de la Ley del Mercado de Valores que se trate de una
empresa que rewna, al menos, dos de las siguientes condiciones, el total de las partidas del activo igual o
superior a 20 millones de euros, el importe de su cifra anual de negocios igual o superior a 40 millones
de euros, y recursos propios iguales o superiores a 2 millones de euros, criterios éstos de valoracicn
economica que no han resultado acreditados en autos; por ello, y con independencia de que por . se
hubiera realizado la contratacion de un producto “SWAP™ anterior en el tiempo al contrato “Collar con
Barreras y Compensacion” -cuyas condiciones y caracteristicas no son iguales-, la entidad
CATALUNYA BANC debié realizar el test de conveniencia con cardcter previo a su contratacion, sin
que, ademds, pueda olvidarse a este respecto la evidente relacion de confianza exisiente entre el director
de la oficina bancaria en que se verifico la contratacién y los legales representantes de la mercantil... o
que asi resulta incluso de la forma en que dichas personas se dirigieron unas a otras en el acto de la
vista al momento de la declaracion del director de la oficina Sr. Espada-, determinante de gue fa Sra. ...
firmase dicho contrato sin proceder previamente a su lectura, v ello aun no dindole a esta wltima
circunstancia el valor de error inexcusable.

En definitiva, el contrato “Collar con Barreras y Compensacion” debe considerarse un
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instrumento financiero complejo conforme a lo establecido en el apartado 8 del articulo 79 bis de la
Ley del Mercado de Valores, al establecer dicho precepto que “no se considerardn instrumentos
financieros no complejos... (i) los instrumentos financieros sefialados en los apartados 2 a § del
articule 2 de esta Ley”, quedando incluidos en el apartado 2 del citado articulo 2, “contratos de
opcienes, futuros, permutas, acuerdos de tipos de interés a plazo y ofros contratos de instrumentos
Sfinancieros derivados relacionados con valores, divisas, tipos de interéds o rendimientos, y otros
instrumentos financieros derivados, indices financieros o medidas financieras que puedan liguidarse
en especie o en efective”. Como fal producte complejo, v dada la condicidn de minorista de la
mercantil..., la entidad ..BANC debid de realizar el test de conveniencia a los efectos de valorar si el
producto era adecuado para el cliente (art. 79 bis LMV), por lo que faltando el cumplimiento de tal
obligacion y dada la dificil comprensidn del producto y el cardcter ininteligible no solo de su
clausulad  sino también de las estipulaciones contenidas en el comtrato marco de operaciones
Sinancieras (24/09/2007) ... -, no cabe mis que concluir la confirmacidn del pronunciamiento a este
respecte contenido en la sentencia dictada en la insiancia,

lgualmente, en sentencia dictada en 14-5-12 (R4 122/12) en contrato suscrito, en uno de los casos, en
septiembre de 2008, se expresaba gue:

Par otra parte, conforme a la graduacion de la tipologia del cliente que se establece en la
normativa MiFID a los efectos de determinar y valorar las normas de conducta en las relaciones con los
clientes, la entidad ... tiene la consideracion de minorista, v por tanto con el mayor nivel de proteccion, y
no de cliente profesional en tanio ésta ultima exige, conforme al articulo 78 bis 3.¢) de la Ley del
Mercado de Valores, que se trate de una empresa que reting, al menos, dos de las siguientes condiciones,
el total de las partidas del activo igual o superior a 20 millones de euros, el importe de su cifra anual de
negocios igual o superior a 40 millones de euros, y los recursos propios iguales o superiores a 2
millones de euros, criterios éstos de valoracidn econdmica que no resultan acreditados en autos; por
ello, y con independencia de que por la entidad demandanie se hubiera realizado la previa contratacicn
de un otros CLIF anterior en el tiempo a los contratos a que se viene haciendo referencia, la entidad
bancaria demandada debio realizar el test de comveniencia con cardcter previo a su coniratacion. En
definitiva, los contratos CLIP ACTUALIZADO 7-23 Y CLIP EXTRA 08 6, han de considerarse
instrumentos financieros complejo conforme a lo establecido en el apartado 8 del articulo 79 bis de la
Ley del Mercado de Valores (modificada por la Ley 47:2007), al establecer diche precepio que “no se
considerardn instrumentos financieros no complejos... (i) los instrumentos financieros sefialados en los
apartados 2 a 8 del articulo 2 de esta Ley", quedando incluidos en el apartado 2 del citado articulo 2,
“contratos de opeiones, futuros, permutas, acuerdos de tipos de interés a plazo v otros coniratos de
instrumentos financieras derivados relacionados con valores, divisas, tipos de interés o rendimientos, y
ofros instrumentos financieros derivados, indices financieros o medidas financieras que puedan
liguidarse en especie o en efective”. Como tal producto complejo, y dada la condicidn de minorista de la
mercantil TS, la entidad B debid realizar, con cardeter previo a la contratacidn, el test de conveniencia a
los efectos de valorar si el producte era adecuado para el cliente fart. 79 bis LMV), por lo que faltando
el cumplimiento de tal obligacicn y el eriterio que a este respecto viene manleniendo esta Sala, dada la
dificil comprension del producto y la previsible bajada de los tipos de interés a las fechas en que se
produce la contratacidn gue por razon de la actividad que le es propia debié advertir la entidad
demandada, especialmente en el caso del wiltimo contrato, no cabe mds gue concluir la confirmacicon del
pronunciamiento a este respecio confenido en la sentencia de instancia, sin que a los efectos de la
presente resolucion pueda fener incidencia alguna la denominada por .. “operacion espejo ", gue supone
la contratacion en paralelo del mismo contrato con otra entidad financiera con posiciones en sentido
inverso a las ofrecidas al cliente, pues tal denominada <<cobertura=> suscrita por la demandada
resulta afena a los contratos objeto de autos.

La sentencia de esta Sala de 10-7-12, dictada en rollo 282/12 y con referencia a la recaida en
Punto de partida de nuestre andlisis ha de ser, con invocacidn de la sentencia dictada por esta Sala en
rollo 84/11, de fecha 29 de Marzo de 2.011 -por todas-, los promunciamientos generales establecidos en
supuestos en que, como el presente, se demanda la mulidad de un contrato similar al agui suscrito,
Deciamos en aguella resolucion lo siguiente:

"La parte recurrente insiste en el cumplimiento, por su parte, del deber de informacion,
precisa, exhaustiva y detallada que exige un producto tan complejo como el contratado por la parte
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aciora. Alude, basicamente, a la existencia de un producto analogo anterior v, de ahi, conjuntamenie
con que, en el momento inicial de la suscripcidn del producto precedemte ( no en relacidn con el
presente) no se hallaba en vigor la normativa MIFID, cuestion esta que analizaremos con posterioridad,
Cabe resaltar, de entrada, que esta Sala se ha pronunciado ya respecto de cuestiones andlogas
a la agqui examinada, si bien en relacidn a producte de otra entidad bancaria, afirmando, en cuanto en
general resulta de aplicacidn lo que sigue, en sentencia dictada el 6 de Octubre de 2010 en que se

expresa lo que sigue:

“La exisiencia del error invalidante del consentimienio contractual es una mera cuestion de hecho a
solveniar por su propia naturaleza conforme a la probanza practicada {sentencia Tribunal Supremo 23-
2-1995 v 26-2-1998, entre otros) y es por ello que si bien. existe en la casuistica furisprudencial
resoluciones de Audiencias Provinciales que han sancionado por esa razén la nufidad de contratos
semefanies al ahora enjuiciado (SAP Asturias 27/1:2000 y 23/72010 v SAP Pontevedra 7/4/2010) y
olras que han dictaminado su validez, (SAP Madrid secc. novena, 10/7/2009 y SAP Avila 992010), la
solucidn del supuesio pasa por estar para tal efecto a las propias circunstancias que concurren en el
presente caso. Esa ha sido la funcidn de la Juzgadora de Instancia, efectuada de forma correcta, cuyos
razanamientos ¥ conclusion la Sala acepta y comparte.

De entrada es de sefialar que el comtrato suscrito denominado “gestidn de riesgos financieros”
{nominade comercialmenie CLIP... EXTRA), en otros supuesios llamados "permuta de cuotas de tipo de
imerés” o "swap de tipo de inteveses” es un instrumento financiero concertado con la finalidad de
profegerse el cliente de las subidas que puede acarrear los tipos de interés de aplicacion a sus
aperaciones de pasive y por tanto se frata de un mecanismo para estabilizar en la medida de lo posible
sus costes financieres; intercambidndose con la entidad financiera cuotas de tipo de interés referencial a
aplicar sobre un importe no real, por eso Namade nocional, de tal forma que en caso de subida del tipo
referencial ¥ por ende de incremento del coste financiero de las operaciones de pasivo del cliente (con
igual o diversa entidad con la que suscribe el mentado contrate) viene cubierto por el abono que le
efectua la entidad financiera y caso de bajada de 1al tipo de interés { por ende, menor coste financiero en
operaciones de pasive) el cliente debe abonar aguello que no ha devengado en su coste financiero a la
entidad con la gue contrata el mentado negocio, de tal forma que finalmente por tal via puede el cliente
hacerse una prevision de estabilidad de sus costes financieros, Ciertamente no es necesario que tal
confralo esté vinculado a una determinada operacidn de pasivo, siendo auténomo e independiente de
éstas y puede ser concerfado en referencia bien al global del pasivo o bien con referencia a una o varias
operaciones de tal naturaleza. Es un contrato bilateral, sinalagmdtico, consensual, con obligaciones
reciprocas para cada parie en cuanio segtin los tipos referenciales pactados aplicados sobre el importe
nocional determinard que la liguidacion produzca wun saldo negativo (cargo para el cliente) o positive
fabono para el cliente) y con un aspecto aleatorio en cuanto a la aplicacion efectiva del concreto tipo
del interés, al enfremtarse un tipo referencial fijo frente a otro de cardcter variable sometido a las
Suctuaciones de los mercados financieros. Esta operacidn si bien atipica, es vilida y eficaz al amparo
del articulo 1235 del Cadigo Civil y desde luego no puede conceptuarse ni constituye un contrato de
seguro, al faliar un elemenio definidor del mismo cual es el pago de una prima farticulo 1 Ley Contrato
de Segurol, no obstante, la nota semejante que puede apreciarse en la finalidad de cubrirse los riesgos
de las subidas de los tipos de interés v por ende de los mayores costes financieros.

El acceso cada vez mayor por los pequefios inversores al mercado financiero y fas dificultades o
complejidades que ello implica, ha motivado la imposicion en el ordenamiento legal de unas normas
de conducta para las entidades de crédito o financieras tendentes a la proteccidn de los inversores en
las que se exige una determinada actuacidn informativa a desplegar por la enfidad financiera en
cuestidn con cardcter previo y con un contenide o caracteristicas sefialadas por el propio legislador.
Asi la Ley de Mercado de Valores 24/1998 de 28 de julio cuya aplicacion a la operacidn enfuiciada
farticulo 2) no es objeto de discusidn v esta sobradamente aceptada por la demandada, modificada por
la Ley 472007 de diciembre de 2007 gue traspone, entre otras, la Directiva 2004/39/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa a los mercados de instrumentos financieros, (no
integramente) en el ardenamiento espafiol, tras proclamar el deber de transparencia v diligencia de esas
entidades, su articulo 79 bis enunciado como deber de informacion, exige a la entidad financiera un
actuar con claridad, imparcialidad y no engafiosa y par tanto la informacidon que ha de practicarse como
sefiala el art. 79 bis-2, ha de implicar que el cliente pueda, en palabras del legislador, “tomar
decisiones sobre las inversiones con conocimiento de causa " fart. 79 bis-3), es decir, gue el cliente ha
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de conocer v comprender el alcance y contenido de la operacion, el riesgo que asume y silo cuando
conoce tales aspectos decidiv si acepta o no la operaciin. Ese deber informative se ha reforzado,
desarrollada y especificado aun mds, manifestando asi su trascendencia prdctica, sobre todo a clientes
minoristas con el Real Decreto 217/ 2008 de 15 febrera, (aplicable al caso dada la época de concertacidn
contractual) que exige como norma general Ia suficiencia de la informacidn farticule 60), la antelacidn
suficiente en su prdctica {articulo 62) salve excepciones gue no son al caso,; v expresamente tratdndose
de productos financieros, "una descripcidn general de la naturaleza y riesgos de los instrumentos
Sinancieras™ farticulo 64). En la descripcion se deberd incluir una explicacién de las caracteristicas del
tipo de instrumenio financiero en cuestion y de los riesgos inherenies a ese instrumento, de una manera
suficientemente detallada para permitir que el cliente pueda tomar decisiones de inversion fundadas, Fs
mis st la informacidn contiene datos sobre resultados fituras, el articulo 60.5 impone que “'se basard en
supuestos razonables respaldados por datos objetivos”,

Respecia al perfil del cliemte del que depende la norma de conducta informativa por la entidad
bancaria, no se discute la cualidad de minorista de la entidad actora y gue nos encontramos ante una
operacion de comercializacidn de producio y no de asesoramiento; circunstancias gque obligan a la
entidad en la fase informativa a tenor del articulo 79 bis 7) de fa Ley Mercado Valores a practicar el
Hamado test de conveniencia (conforme al articulo 73 del RD 218/2008 citadn) v ello no responde sino a
cumplimentar que el cliemte conozca y comprenda en los términos expuestos supra, la operacidn a
suscribir”

Esta ausencia es la gue precisamente pone de relieve la sentencia de primera instancia, gue,
contrariamente a lo que expresa el recurrente en su escrito de interposicion de recurso, en modo alguno
exige una prueha diabilica o de imposible cumplimiento respecto de fos extremos de informacion

ammda sino qm: al contrario, rmmza convenieniemenie que &Ww_

....= Varias son, sin embargo, las concrelas deficiencias, en cuanto a la informacion efectuada, que
pone de manifiesto la resolucidn recurrida, y se refieren, por una parte, al incumplimiento de la
normativa conocida como MiFID derivada de la Directiva 2004/39/CE, y sus normas de desarrollo -la
Directiva 2006/73/CE, el Reglamento 12872006 de la Comision v los textos legales devivados del
asesoramienio del Comité de Reguladores Europeos (CESR)-, serdn de aplicacion a todas las personas y
entidades gue actiien en los mercados de valores. MiFID afectard a la forma de operar de las empresas
de servicios de inversidn, a su organizacidn y a como se relacionan dichas entidades con sus clientes.
Los ebjefivos principales, a obfener, en cuanto aqui resulta relevante se dirigen a reforzar la
proteccion g los _jnversores, a través de un suministro de informacion de mayor calidad, el
establecimiento de una mayor transparencia en los mercados de valores, el perfeccionamiento de las
normas de conducia en la relacidn con los elienies, v la aplicacidn del principio de mejor ejecucion por
parte de las ESI, consistente en la obligacion de obtener el mejor resultado posible al efecutar drdenes
de clientes. Pero ademds de una adecuada informacion v transparencia dirigida al inversor, se exigird
que las empresas de inversion, en su labor de comercializacidn de productos, adecuen previamente su
oferta al test de idoneidad o conveniencia del cliente.

Tal cuestion no la discute, en si, la parte demandada, que se limita, y reifera, a referir que la
ausencia de tal informacidn, que es constatable, deriva de una circunstancia esencial, a valorar, cual es
la existencia de un contrato precedente, andlogo al presente, respecto del que ninguna mulidad se
postula, y cuva confratacion derivd, precisamente, de iniciativa de la parte demandante v no de la
entidad bancaria. Sin embargo, no podemos compartir la misma, pues la normativa anteriormente
referida, y, especialmente, en cuanto a la informacion concreta a presiar, que debe reforzarse y ser de
mayor calidad y, sobre todo, respecto de los test de idoneidad, previos a la contratacidn del producio
Asi el articulo 19 de la Dirvectiva citada en primer lugar, fija tales normas de  conducta para la
prestacion de servicios de inversion a clienies:

1. Los Estados miembros exigirdn que, cuando preste servicios de inversion o, en su caso, servicios
auxiliares a cliemtes, la empresa de inversion actie con honestidad imparcialidad y
profesionalidad, en el mejor interés de sus clientes, y observe, en particular, los principios
establecidos en los apariados 2 a &



2. Toda la informacion, incluidas las comunicaciones publicitarias, dirigidas por la empresa de
inversion a los clientes o posibles clientes serdn imparciales, claras y no engafiosas. Las
comunicaciones publicitarias serdn claramente identificables como tales.

3. Se proporcionara a los clientes o posibles clienies de manera comprensible informacion
adecwada sobre:

- la empresa de inversidn y sus servicios,

- los instrumentos financieros y las estrategias de inversion propuestas; esta informacion deberia
incluir orientaciones y advertencias apropiadas acerca de los riesgos asociados a las inversiones
en esos instrumentos o en relacidn con estrategias de inversion particulares,

- centros de efecucion de drdenes, v
- gasios y costes asociados,

de modo que les permita, en lo posible, comprender la naturaleza y los riesgos del servicio de
inversion y del tipo especifico de instrumento financiero que se ofrece y, por consiguiente, puedan
tomar decisiones sobre la inversién con conocimiento de causa. Esta informacion podra facilitarse
en un_formaio normalizado,

4. Al prestar asesoramiento en materia de inversiones o realizar gestion de carteras, la empresa de
inversion obtendrd la informacion necesaria sobre los conocimientos y experiencia en el ambito de
inversion correspondiente al tipo concreto de producio o servicie, la situacicn financiera v los
objetivos de inversion del cliente o posible cliente, con el fin de que la empresa pueda
recomendarle los servicios de inversion e instrumenios financieros que mes le comvengan,

3. Los Estados miembros se asegurardn de que las empresas de inversion, cuando presten servicios
de inversién distintos de los contemplados en el apartado 4, pidan al cliente o posible cliente que
JSacilite informacién sobre sus comocimienios y experiencia en el dmbito de inversidn
correspondiente al tipo concreto de producto o servicio ofrecido o solicitado, de modo que la
empresa de inversion pueda evaluar si el servicio o producio de inversion previsio es adecuado
para el cliente,

En caso de que la empresa de inversidn, basdndose en la informacion recibida en virtud del
apartado anterior, considere que el producto o servicio no es adecuado para el cliente o posible
cliente, deberd advertirle de su opinicn Esta advertencia podrd facilitarse en un formato
normalizado.

En caso de que el cliente o posible cliente decida no facilitar la informacion solicitada a la que se
refiere el parrafo primero o no facilite informacién suficiente en relacién con sus conocimientos ¥
experiencia, la empresa de inversion advertira al cliente o posible cliente de que dicha decisidn
impide a la empresa determinar si el servicio o producto previsto es adecuado para él. Esta
advertencia podrd facilitarse en un formato normalizado,

6. Los Estados miembros permitirdn que, cuando las empresas de inversion presten servicios de
fnversion que se limiten exclusivamente a la efecucion o recepcion v transmisicn de drdenes de
clientes, con o sin prestacién de servicios auxiliares, dichas empresas presten dichos servicios de
inversién a sus clientes sin necesidad de obtener la informacidn o hacer la valoracién mencionadas
en el apartado 5 cuando se cumplan todas las condiciones siguientes-

- que dichos servicios se refieran a acciones admitidas a cotizacién en un mercado regulado o en
un mercadn equivalente de un tercer pais, a instrumentos del mercado monetario, obligaciones u
otras formas de deuda titulizada (excluidas las obligaciones o los valores de deuda titulizada gee
incluyan derivados), OICVM y otros instrumentos financieros no complefos. Se considerard gue un
mercado de un tercer pais es equivalente a un mercado regulado sin cumple unos reguisitos
equivalenies a los establecidos en el titulo Ill. La Comision publicard una lista de los mercados que
deben considerarse equivalentes. Esta lista se actualizard periddicamente,

- que el servicio se preste a iniciativa del cliente o posible cliente,
- que se haya informado claramente al cliente o posible cliente de que en la prestacidn de dicho
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servicio la empresa de inversion no estd obligada a evaluar la adecuacion del instrumento ofrecido
o del servicio prestado y de que, por anto, el cliente no goza de la correspondiente proteccidn de
las normas de conducta pertinentes; esta advertencia podrd facilitarse en un formato normalizado,

- que la empresa de inversion cumpla las obligaciones que le impone el articulo 18,

7. La empresa de inversion creard un registro que incluya el documento o documentos objeto del
acuerdo entre la empresa y el cliente que estipulen los derechos y las obligaciones de las partes y
las demds condiciones en las que la empresa prestard servicios al cliente. Los derechos y las
obligaciones de las partes en el coniraio podrdn indicarse mediante referencia a otros documentos
o texios furidicos,

8. El cliente deberd recibir de la empresa de inversion informes adecuados sobre el servicio
presiado a sus cliemtes. Dichos informes incluirdn, en su caso, los cosies de las operaciones y
servicios realizados por cuenta del cliente.

Y. En caso de que se ofrezca un servicio de inversion como parte de un producto financiero que ya
esté sujeto a otras disposiciones de la legislacién comunitaria o a normas europeas comunes para
entidades de crédito y créditos al consumo relativas a la valoracion de riesgos de los clientes o a
los requisitos de informacidn, dicho servicio no estard sujeto ademds a las obligaciones
establecidas en ef presente articulo.

10. Para asegurar la necesaria proteccién de los inversores y la aplicacion uniforme de los
apartados | a 8, la Comisidn adoptard, de conformidad con el procedimiento mencionado en el
apartado 2 del articulo 64, medidas de ejecucidn que garanticen que las empresas de inversicn
cumplan los principios en ellos mencionados cuando presten servicios de inversion o auxiliares a
sus clientes. Estas medidas de efecucion detalladas tendran en cuenta;

a) la naturaleza del servicio o servicios ofvecidos o prestados al cliente o posible cliente, teniendo
en cuenta el tipo, objeto, magnitud v frecuencia de las operaciones;

b) la naturaleza de los instrumentos financieros que se ofrecen o se prevé ofrecer;

c) el cardcter pdrn'tmfar o prﬂff.i‘i'mf del cliente o posible cliente.

qui se ang e phse d del fes cidad, fundada
imdemadamme en Ia exzs.remria df un contrato am'ermr s:.-sm.'o también previamenie a la entrada en

wgor de la normativa MiFID, sino que ademus 5€ obsermn af mﬂcu_wummuﬂ_m_

informative ad hoc y de la presentacidn gue se dice gue se prodyjo | que en cualguier caso, no se
entendieron con qmeu directamenie suscnbm el mismo sino con un padre, ya que el suscribente, segtin
mamﬁ's.fa asumi .’a.r drdenes que en taf sen.':du le vmiemn fmw:u.‘adas par su paa're » especm."meme

E.:' contrato cuya nuhd::d se pre.'ende mm,mca viene p.rece:frda de mnguu e.ﬂudw dt- la pasrb.’e eva!uc'mn
del mercado —se firmd sélo dos meses antes de la variacion veriiginosa del mismo, a la que aluden las
partes- lo que comporta que si el demandante suscribic un contrato anterior, muchos meses anies,
indudablemente la informacion sobre la “previsible " evolucion del mercado que pudiera haber tenido en
cuenta en aquel momento anterior —y a la que tan reiteradamente se refiere el recurrente- nada tiene que
ver con la situacion, inmediata al desplome de los mercados, concurrenie al suscribir el presente
contrato. Su complejidad es evidente, v la falia de informacion ajustada a los parametras descritos,
también; y aun siendo también obvio que en estos supuestos la casuistica es abundante v no puede
extraerse una doctrina general, pues los distintos contratos han de valorarse a la luz de las concretas
circunsiancias concurrentes fanfo en la informacion como en las personas intervinientes, entendemos
que, en el supuesto analizado, la conclusidn obtenida por el Juzgador es correcta y ajustada a lo
actuado, sin que puedan aceprarse los motivos del recurso alegados, ni en relacion con la inadecuada
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valoracidn de la prueba lestifical practicada, atendidas las circunstancias que resefia el propio
Juzgador, que son evidentes, por su relacion de dependencia laboral, ni respecio de la ausencia absoluta
de informacién a quien, directamente, suscribic el producio, pues si bien resulta ajeno a su actuacion
que la suscripcidn del contrato fuera por persona distinia de la que recibic la informacion, tampoco se
facilité, en ese momento —no consta olra cosa- informacicn alguna, sin que se hava probadp, en ningin
caso, la supuesta existencia de una asesoria financiera en sentido propio, mds alld de la meramente
contable, que admiten los propios demandantes. El recurso, conforme lo expuesto, debe perecer y la
sentencia ha de ser integramente confirmada.

Finalmente hacer referencia a la sentencia dictada el 27-3-12, en rollo apelacion 913/12:

La falta de informacidn no puede suplirse con la referencia a que los boletines que ahora aporta la
demandante estaban a su disposicién en todo momento. La demandanie los ha acompaiiado para
reforzar su afirmacicn de que la informacion prestada fue deficiente y sesgada y se ocultd una tendencia
a la baja que ya concurria en aquel momenio. La obligacién de informacidn competia a la demandada,
por lo que tal hecho no puede ser utilizado para concluir que la misma podria haberse obtenido, pues,
aungue asi fuere, no minimiza los defectos observados en relacion con la actuacion de la demandada,
Sobre la calificacion del error sufrido por la administradora de la demandante, ciertamente aguella
podria haber solicitado el asesoramiento de la propia empleada de su empresa, en cuanio fuera
necesario o incluso, para valoracion de la conveniencia de la operacicn, si bien la parte recurrente, que
descalifica absolutamente en su recurso las manifestaciones de la testigo Sra..., calificando su
declaracion de falaz, e resaltando su deslealtad —hallindose actualmente presiando sus servicios en otra
entidad bancaria- si recurre a las mismas, sin embargo, en cuanto le resulta conveniente, poniendo el
acento en gue la demandante ni pidio, ni, en consecuencia, se le dieron explicaciones (preguntas 20 y
22). Ello entra sin embargo, en el dmbito del error, planteado come subsidiario, y en cuanto a la
consideracidn de aquel como “invencible”, si bien esta cuestion es posterior a la deficiencia en la
formacién de la conviccidn derivada de una deficiente informacidn facilitada.

TERCERO.- Expuestas las lineas esenciales tomadas en consideracion por esta
Sala para resolucién de supuestos andlogos, lo cierto es que el presente contrato se
suscribié en julio de 2008, pero conforme expuso el perito Sr. Galvez, las previsiones a
la fecha de inicio de los efectos de aquel, en septiembre de 2008, ya eran de caida de los
tipos de interés, aun sin que se hubiera producido de forma tan estrepitosa como se
produjo a partir de este momento. No hay cobertura, propiamente, de riesgos, porque su
nominal subyacente no es coincidente con el riesgo existente derivado de un concreto
producto, sino independiente, para cobertura del endeudamiento completo. La cliente
piensa que los tipos van a ir claramente al alza y ocurre justamente lo contrario,
admitiendo que el nominal subyacente en el contrato controvertido es superior, incluso,
a las deudas de la demandante en ese momento. La previsién de bajada -al 4.60- ya
existia en ese momento, no el desplome, pero la liquidacion positiva estd a mas de 2
puntos por encima de la prevision inmediata por lo que resulta dificilmente alcanzable,
concluyendo que el producto no resultaba adecuado, aun analizando las caracteristicas,
el perfil, de la demandante, lo que el banco tampoco efectud.

Por su parte, el perito de la parte demandada, tachado por la contraria, afirmé, entre
otros extremos, que los valores previstos desde enero de 2008 a 2013 siempre iban a
estar por encima del 4.60, aunque ya cuando se firma el contrato con un “floor™ de 4.65,
ya habia habido una prevision previa al 4.62, si bien, en ningin caso, era previsible el
desplome que se produjo. La entidad tiene acceso al CIRBE, pero la cobertura no es
perfecta, en este caso.

Es de resaltar que, segin declara el director de la entidad Sr. VRSN que lo era al
tiempo de suscribir el contrato, la proposicion nace del banco -pese a que se hace
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constar en aquel que NO es un producto adecuado para quien lo suscribe- aunque
afirma que iba dirigido a autonomos, y que pese a que la hipoteca de la actora no estaba
en la entidad demandada, sabia de su existencia y condiciones, siendo la tendencia, en
aquel momento, alcista, en cuanto a la evolucion de los tipos de interés. Admite,
expresamente no haber realizado ni test de conveniencia -que no tenia entonces- ni de
idoneidad del producto para la cliente. Admite no haber calculado el posible coste de
cancelacion porque esto se hace por un departamento especializado en Madrid, pero si
reitera que se informo de los riesgos asociados al producto que, segiin expone, no es
dificil de entender, precisando haber indicado que tendria que pagar una cantidad para
cancelar, sin que tampoco se hicieran simulaciones del coste financiero del producto,
calificado, por el propio banco, de complejo.

Por tanto, partiendo de la falta de realizacion de los test exigibles, conforme a la
normativa ya vigente, respecto de la demandada, la situacion de un floor que no
respondia, ciertamente, ni a las posibles expectativas en aquel momento concreto, ni
siquiera a la prevision inmediata de desenvolvimiento de los tipos de interés, y que
superaba, incluso holgadamente, el endeudamiento concurrente en el momento de la
contratacién, y, por otro lado, habiéndose admitido en forma palmaria que fue la propia
entidad bancaria la que tomd la iniciativa en la suscripcion del contrato —lo que
convierte en absolutamente irrelevante la mencioén contenida, antes de la firma, de que
NO es un producto adecuado para la cliente, que insiste en firmarlo- la conclusion no ha
de diferir de la obtenida por el Juzgado, procediendo la integra confirmacion de la
sentencia recurrida, al no haberse observado, en fase contractual previa, y apurado en
debida forma, los presupuestos legalmente exigibles en orden a la informacion, lo que
comporta, a su vez, una formacion erronea de la voluntad del suscribente. El transcurso
del tiempo, en el presente supuesto, no ha de determinar la sanacion de los efectos del
contrato, maxime porque se demoraron los cargos vinculados al contrato por falta de
disponibilidad en la cuenta del cliente, lo que, a su vez, determind, como se afirma, el
retraso en el conocimiento de los efectos vinculados al contrato.

El recurso debe, por lo expuesto, ser desestimado, confirmando la resolucion recurrida
en su totalidad.

CUARTO.- Procede expresa imposicion de las costas causadas al recurrente,
conforme el articulo 398,1 LEC. Se acuerda la pérdida del deposito constituide para
recurrir, al que se dara el destino legalmente previsto.

Vistos los preceptos legales citados y demads de general aplicacion,

FALLO

SE DESESTIMA el recurso de apelacion interpuesto por BANCO DE SANTANDER
SA contra la sentencia dictada el 7-3-12 por el Juzgado de Primera Instancia 4 de
CATARROIJA en autos 774/11 de dicho Juzgado, que SE CONFIRMA, con imposicion
de las costas de esta alzada a la parte recurrente. Se acuerda la pérdida del depdsito
constituido para recurrir, al que se dara el destino legalmente previsto.

Notifiquese esta resolucion a las partes y, de conformidad con lo establecido en el
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articulo 207.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, una vez transcurridos los plazos
previstos, en su caso, para recurrir sin haberse impugnado, quedard firme, sin ulterior
declaracion, procediéndose a devolver los autos originales, junto con certificacion literal
de esta misma resolucion y el oportuno oficio al Juzgado de procedencia para
constancia y ejecucion, uniéndose certificacion al Rollo.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se uniré certificacion al rollo, la pronunciamos,
mandamos y firmamos.
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