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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a 14 de febrero de 2017

Esta sala ha visto el recurso extraordinario por infraccién procesal y el recurso de casacién interpuesto por
Locrifer S.L., representada por el procurador D. Miguel Torres Alvarez, bajo la direccion letrada de D. Salvador
Benitez Gallego, contra la sentencia nim. 337/2013, de 19 de noviembre, dictada por la Seccion Primera de la
Audiencia Provincial de Almeria en el recurso de apelacion num. 570/2012 , dimanante de las actuaciones de
juicio ordinario num. 2172/2010, del Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de Almeria. Ha sido parte recurrida
Banco Santander S.A., representado por el procurador D. Eduardo Codes Feijoo y bajo la direccion letrada de
D. Antonio Garcia Montes.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pedro Jose Vela Torres

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacion en primera instancia.

1.- La procuradora D.2 Marta Diaz Martinez, en nombre y representacion de Locrifer S.L., interpuso demanda
de juicio ordinario contra Banco de Santander S.A,, en la que solicitaba se dictara sentencia:

«por la que se acuerde lo siguiente:

-Se declare la nulidad del contrato marco de operaciones financieras CMOF y de la CONFIRMACION DE
OPCIONES DE TIPO DE INTERES COLLAR CON BARRERA KNOCK-OUT EN EL CAP Y BARRERA KNOCK-IN
FLOOR de fecha 23 de julio de 2.008, dejando sin efecto las liquidaciones efectuadas en virtud del mismo hasta
la fecha de la sentencia con la obligacion de restituirse las partes reciprocamente lo percibido en virtud del
producto financiero mas los intereses legales que correspondan a cada liquidacién.

-Con imposicién de costas a la parte demandadan.

2.- La demanda fue presentada el 1 de octubre de 2010 y repartida al Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de
Almeriay fue registrada con el nim. 2172/2010 . Una vez admitida a tramite, se emplazé a la parte demandada.

3.- El procurador D. Salvador Martin Alcalde, en representacién de Banco de Santander, contesté a la demanda
mediante escrito en el que solicitaba:

«[...]dicte sentencia por la que desestime integramente la demanda deducida por la mercantil Locrifer S.L.
contra mi mandante Banco de Santander S.A. absolviendo a ésta Ultima de todos sus pedimentos, todo ello
con expresa imposicion de costas a la demandante».

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, la magistrada-jueza del Juzgado de Primera Instancia n.° 1
de Almeria dict6 sentencia ndm. 167/2012, de 30 de julio, con la siguiente parte dispositiva:

«FALLO: Que debo ESTIMAR y ESTIMO la demanda interpuesta en nombre y representacién de LOCRIFER S.L
contra BANCO SANTANDER S.A., y condene a la demandada a los siguientes pronunciamientos:
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1.- Se declarala nulidad del contrato marco de operaciones financieras CMOF y de la confirmacion de opciones
de tipo de interés collar con barrera knock-out en el cap y barrera knock-in en el floor de fecha 23 de julio de
2.008, dejando sin efecto las liquidaciones efectuadas en virtud del mismo, con la obligacion de restituirse las
partes reciprocamente lo percibido en virtud el producto financiero mas los intereses legales que correspondan
a cada liquidacién.

2.- Al pago de las costas procesales».
SEGUNDO.- Tramitacion en segunda instancia.

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

2.- La resolucion de este recurso correspondié a la Secciéon Primera de la Audiencia Provincial de Almeria,
que lo tramit6 con el nimero de rollo 570/2012 y tras seguir los correspondientes tramites, dicté sentencia en
fecha 19 de noviembre de 2013, cuya parte dispositiva dispone:

«FALLAMOS: Que con ESTIMACION del recurso de apelacién deducido contra la Sentencia 167/2012, de 30 de
julio, dictada por la lima. Sra. Magistrada- Jueza del Juzgado de Primera n® 1 de Almeria en autos 2172/2010
del que deriva la presente alzada,

1.- REVOCAMOS la expresada resolucién.

2.- En su sustitucién, DESESTIMAMOS la demanda formulada por D MARTA DIAZ MARTINEZ, en nombre y
presentacién de LOCRIFER SL, contra BANCO SANTANDER S.A

3.- En consecuencia, ABSOLVEMOS a BANCO DE SANTANDER S.A de las pretensiones formuladas en su
contra.

4 .- Sin imposicion de costas ocasionadas en primera instancia.
5.- Sin imposicidn de costas ocasionadas en esta alzada».
TERCERO .- Interposicion y tramitacion del recurso extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacion.

1.- La procuradora D2 Marta Diaz Martinez, en representacion de Locrifer S.L., interpuso recurso extraordinario
por infraccién procesal y recurso de casacion.

Los motivos del recurso extraordinario por infraccién procesal fueron:
«Primero.- Al amparo del art. 469.1.2° en cuanto a la infraccién de las normas reguladoras de la sentencia.

Segundo.- Al amparo del art. 469.1.4° en cuanto a que se alega la vulneracion en el proceso civil de uno de los
derechos fundamentales reconocidos en el art. 24 CE, en relacion con la valoracion de la prueban.

El Gnico motivo del recurso de casacion fue:

«Unico.- Al amparo del art. 477.2.3° de la LEC y art. 477.3 de la LEC por infraccién de los articulos 1.265y 1.266
del Cédigo Civil,enrelacidn con los arts. 78,79y 79 bis de la Ley 24/1988, de 28 de julio del Mercado de Valores
(en la linea establecida por la MIFID, LEY 47/2007, de 19 de Diciembre que introduce la Directiva 2004/39/
CE) y en relacion igualmente con los articulos 3 y 80 de la Ley General para la Defensa de Consumidores y
Usuarios ( concreciéon de consumidor y usuario, requisitos de transparencia, claridad, accesibilidad, buena fe y
equilibrio inter partes) asi como los articulos 5,7, 8 y 9 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién,
existiendo jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales [...]»

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y las partes fueron emplazadas
para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en esta Sala y personadas ante la misma las
partes por medio de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 21 de
septiembre de 2016, cuya parte dispositiva es como sigue:

«Admitir los recursos de casacion y extraordinario por infraccion procesal interpuestos por la representacion
procesal de la entidad mercantil Locrifer, S.L. contra la sentencia dictada en segunda instancia, el 19 de
noviembre de 2013, por la Audiencia Provincial de Almeria, Seccién 12, en el rollo de apelacién n.° 570/2012,
dimanante del juicio ordinario 2170/2010 seguido ante el Juzgado de Primera Instancia n® 1 de Almeria».

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

4.- Por providencia de 25 de noviembre de 2016, se nombré ponente al que lo es en este tramite y se acordé
resolver los recursos sin celebracion de vista, sefialandose para votacion y fallo el 8 de febrero de 2017, en
que ha tenido lugar.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Resumen de antecedentes.

1.- El 23 de julio de 2008, la compafiia mercantil Locrifer S.L. concerté con Banco Santander S.A. un contrato
marco de operaciones financieras (CMOF) y un contrato denominado «confirmacién de opciones de tipo de
interés collar con barrera knock-out en el cap y barrera knock-in en el floor», con un nominal de 1.000.000 €
y un plazo de duracién de cinco afios.

2.- Locrifer formulé demanda contra Banco Santander, en la que solicitaba la nulidad de los mencionados
contratos por vicio del consentimiento, con restitucion de las prestaciones. Tras la oposicion de la demandada,
el juzgado dict6 sentencia en la que consideré resumidamente: (i) La informacion precontractual fue deficiente;
(i) Todo el proceso de contratacién se realizé en unidad de acto en un mismo dia; (iii) El contrato se celebré
a instancia de la entidad financiera, sin entrega de folletos o ejemplificaciones sobre datos concretos; (iv) No
se informé al cliente sobre las consecuencias de una bajada de los tipos de interés; (v) El propio director de
la sucursal que ofrecid el producto desconocia sus caracteristicas; (vi) El cliente incurrié en error esencial y
excusable al contratar, al no poder ser consciente de los riesgos inherentes al contrato. En su virtud, estimd
la demanda.

3.- Interpuesto recurso de apelacion por la entidad demandada, fue estimado por la Audiencia Provincial, por
las siguientes y resumidas razones: (i) La empresa demandante tiene experiencia en productos financieros,
al haber contratado con anterioridad pélizas de préstamo y crédito; (ii) No es consumidora; (iii) En el contrato
se inclufa un anexo donde constaba el funcionamiento del producto; (iv) La actora Gnicamente denuncia el
contrato cuando empieza a recibir liquidaciones negativas; (v) No puede apreciarse error excusable. Como
consecuencia de lo cual, revocd la sentencia de primera instancia y desestimoé la demanda.

Recurso extraordinario por infraccion procesal
SEGUNDO. Primer motivo de infraccidn procesal. Justicia rogada y carga de la prueba.
Planteamiento:

1.- Al amparo del art. 469.1.2° LEC formula Locrifer un primer motivo de casacién, por infraccion de los arts.
216y 217 LEC.

2.- En el desarrollo del motivo, se alega resumidamente, en cuanto al art. 216 LEC , que la sentencia se
basa en consideraciones que no tienen apoyo probatorio; y en cuanto al art. 217, aduce que se atribuye
equivocadamente la carga de la prueba de la informacién al cliente, cuando legalmente corresponde a la
entidad financiera.

Decision de la Sala:

1.- El motivo es totalmente inconsistente y ha de ser desestimado. Respecto de la supuesta infraccion del
art. 216 LEC, el deber de exhaustividad no implica que deban tratarse minuciosamente todas las alegaciones
realizada por las partes, y basta con leer la sentencia para comprobar que da respuesta a todas las cuestiones
planteadas y que expresa las razones por las que adopta su resolucién. Cosa distinta es que las mismas no
convenzan a la parte, o que no sean juridicamente acertadas, en cuyo caso deben ser combatidas en el recurso
de casacion, pero no en esta sede puramente procesal.

2.- En cuanto al art. 217 LEC, la sentencia recurrida no lo cita, ni hace mencién alguna a la distribucién de la
carga de la prueba. Por lo demas, es contradictorio afirmar que se han infringido las normas de la carga de
la prueba, lo que presupone ausencia de prueba, y al tiempo, formular otro motivo de infraccién procesal por
error en la valoracién de la prueba.

TERCERO.- Segundo motivo de infraccién procesal. Error en la valoracion de la prueba.
Planteamiento:

El segundo motivo de infraccion procesal se formula al amparo del art. 469.1.4 LEC, en relacién con el art. 24
CE, por valoracién de la prueba errénea y arbitraria, en cuanto al ofrecimiento de informacién por parte de la
entidad financiera y su incidencia en el error en el consentimiento.

Decision de la Sala:

1.- En nuestro sistema procesal no cabe una tercera instancia. Para que un error en la valoracién de la prueba
tenga relevancia para la estimacién de un recurso extraordinario de infraccién procesal, con fundamento en el
art. 469.1.4° LEC, debe ser de tal magnitud que vulnere el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE . En
relacién con lo cual, el Tribunal Constitucional (TC) ha elaborado la doctrina del error patente en la valoracion de
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la prueba, destacando su directa relacidn con los aspectos facticos del supuesto litigioso. Asi, por ejemplo, en
las sentencias 55/2001, de 26 de febrero, 29/2005, de 14 de febrero, 211/2009, de 26 de noviembre, 25/2012,
de 27 de febrero, 167/2014, de 22 de octubre, y 152/2015, de 6 de julio, destacé que concurre error patente
en aquellos supuestos en que las resoluciones judiciales parten de un presupuesto factico que se manifiesta
erroneo a la luz de un medio de prueba incorporado validamente a las actuaciones cuyo contenido no hubiera
sido tomado en consideracion». Asimismo, en la mencionada sentencia nim. 55/2001, de 26 de febrero, el
TC identificé los requisitos de necesaria concurrencia para que quepa hablar de una vulneracién de la tutela
judicial efectiva por la causa que examinamos y se refirié, en particular, a que el error debe ser patente, es
decir, <inmediatamente verificable de forma incontrovertible a partir de las actuaciones judiciales, por haberse
llegado a una conclusion absurda o contraria a los principios elementales de la I6gica y de la experiencia»

2.- Asu vez, en las sentencias de esta Sala 418/2012, de 28 de junio, 262/2013, de 30 de abril , 44/2015, de
17 de febrero, 235/2016, de 8 de abril, 303/2016, de 9 de mayo,y 714/2016, de 29 de noviembre (entre otras
muchas), tras reiterar la excepcionalidad de un control, por medio del recurso extraordinario por infraccion
procesal, de la valoracion de la prueba efectuada por el tribunal de segunda instancia, recordamos que no todos
los errores en la valoracidn probatoria tienen relevancia constitucional, dado que es necesario que concurran,
entre otros requisitos, los siguientes: 1°) que se trate de un error factico, -material o de hecho-, es decir, sobre
las bases facticas que han servido para sustentar la decisién; y 2°) que sea patente, manifiesto, evidente o
notorio, lo que se complementa con el hecho de que sea inmediatamente verificable de forma incontrovertible
a partir de las actuaciones judiciales.

3.- En este caso, lo que la parte pretende es que este Tribunal de casacion se convierta en una tercera instancia
y revise pormenorizadamente cada uno de los medios probatorios que la recurrente considera oportunos, al
tiempo que pretende suplantar las facultades valorativas del tribunal de instancia por las suyas propias. Lo
que resulta inatendible, hasta el punto de que este motivo de infraccion procesal no debid superar la fase de
admisidn, por lo que ahora debe ser desestimado.

Recurso de casacion
CUARTO.- Planteamiento y oposicién de la parte recurrida a la admisibilidad del recurso.

1.- Locrifer interpuso recurso de casacion contra dicha sentencia, al amparo del art. 477.2.3° LEC, basado en
un Unico motivo, en el que, tras justificar la existencia de interés casacional por la existencia de resoluciones
contradictorias de las Audiencias Provinciales, denuncié infraccién de los arts. 1265y 1266 CC, en relacién
con los arts. 78,79 y 79 bis LMV, 3y 80 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
5,7,8y9de laLey de Condiciones Generales de la Contratacion .

2.- La parte recurrida se opone a la admision del recurso de casacién, al afirmar que no existe interés
casacional, al existir ya jurisprudencia del Tribunal Supremo. Sin embargo, ello no puede ser compartido,
puesto que al tiempo de interposicidn del recurso de casacion todavia no existia una jurisprudencia uniforme
y concluyente de esta Sala sobre las obligaciones de informacién de las entidades de servicios de inversién
en los contratos de permuta financiera y sobre su incidencia en el error vicio del consentimiento; lo que ha
tenido lugar posteriormente.

3.- Cosa distinta es que la mencion en el recurso a la infraccion de los arts. 3 y 80 de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios carezca de sentido, puesto que la recurrente es una compainia
mercantil con animo de lucro ( art. 116 CCom .), por lo que, conforme al propio art. 3 indicado, carece de la
cualidad legal de consumidora.

QUINTO.- Las obligaciones de informacidn de las entidades financieras en los contratos de permuta financiera
posteriores a la incorporacion al Derecho espafiol de la normativa MiFID.

1.- La Ley 47/2007, de 19 de diciembre, por la que se modifica la Ley 24/1988, de 28 de Julio, del Mercado
de Valores, tuvo como finalidad la incorporacion al ordenamiento juridico espafiol de tres directivas europeas:
la Directiva 2004/39/CE, la Directiva 2006/73/CE y la Directiva 2006/49/CE. Las dos primeras, junto con
el Reglamento (CE) 1287/2006, de directa aplicacion desde su entrada en vigor el 1 de noviembre de
2007, constituyen lo que se conoce como normativa «MiFID» (acrénimo de la Directiva de los Mercados de
Instrumentos Financieros, en inglés Markets in Financial Instruments Directive), que cred un marco juridico
unico armonizado en toda la Unién Europea para los mercados de instrumentos financieros y la prestacion
de servicios de inversion.

2.- Tras la reforma, se obliga a las entidades financieras a clasificar a sus clientes como minoristas o
profesionales (art. 78 bis LMV). Y si se encuadran en la primera categoria, a asegurarse de la idoneidad
y conveniencia de los productos ofrecidos y a suministrarles informacion completa y suficiente, y con la
antelacion necesaria, sobre los riesgos que conllevan ( art. 79 bis LMV). Asimismo, el Real Decreto 217/2008,
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de 15 de febrero, sobre el régimen juridico de las empresas de servicios de inversién y de las demas entidades
que prestan servicios de inversion establece en sus arts. 72 a 74 que las entidades que presten servicios de
inversion deben: (i) Evaluar la idoneidad y conveniencia para el cliente del producto ofrecido, en funcién de sus
conocimientos y experiencia necesarios para comprender los riesgos inherentes al mismo; (ii) La informacion
relativa a los conocimientos y experiencia del cliente incluirad los datos sobre: a) Los tipos de instrumentos
financieros, transacciones y servicios con los que esté familiarizado el cliente; b) La naturaleza, el volumen y
la frecuencia de las transacciones del cliente sobre instrumentos financieros y el periodo durante el que se
hayan realizado; c) El nivel de estudios, la profesion actual y, en su caso, las profesiones anteriores del cliente
que resulten relevantes; (iii) En ningun caso, las entidades incitaran a sus clientes para que no les faciliten la
informacion legalmente exigible.

Es decir, la inclusion expresa en nuestro ordenamiento de la normativa MiFID, en particular el nuevo articulo
79 bis LMV de la Ley del Mercado de Valores (actualmente arts. 210 y ss. del Texto Refundido de dicha Ley,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre ), y su normativa reglamentaria de desarrollo,
acentud la obligacion de la entidad financiera de informar debidamente al cliente de los riesgos asociados a
este tipo de productos, puesto que siendo el servicio prestado de asesoramiento financiero, el deber que pesa
sobre la entidad recurrente no se limita a cerciorarse de que el cliente minorista conoce bien en qué consistia
el producto que contrata y los concretos riesgos asociados al mismo, sino que ademas debe evaluar que, en
atencidn a su situacion financiera y al objetivo de inversidn perseguido, es lo que mas le conviene ( sentencias
de esta Sala nim. 460/2014, de 10 de septiembre , 769/2014, de 12 de enero de 2015,y 102/21016, de 25
de febrero).

SEXTO.- Jurisprudencia sobre el incumplimiento de las obligaciones de informacion y su incidencia en el error
vicio. Aplicacidén al caso litigioso.

1.- Son ya mudltiples las sentencias de esta Sala que conforman una jurisprudencia reiterada y constante
y a cuyo contenido nos atendremos, que consideran que un incumplimiento de dicha normativa,
fundamentalmente en cuanto a la informacién de los riesgos inherentes a los contratos de swap, tanto en lo
que se refiere a la posibilidad de liquidaciones periédicas negativas en elevada cuantia, como a un también
elevado coste de cancelacién, puede hacer presumir el error en quien contraté con dicho déficit informativo
( Sentencias de Pleno 840/2013, de 20 de enero de 2014 , y 491/2015, de 15 de septiembre ; asi como las
Sentencias 384 y 385 de 2014, ambas de 7 de julio ; 387/2014, de 8 de julio ; 458/2014, de 8 de septiembre ;
460/2014, de 10 de septiembre ; 110/2015, de 26 de febrero ; 563/2015, de 15 de octubre ; 547/2015, de 20 de
octubre ; 562/2015, de 27 de octubre ; 595/2015, de 30 de octubre ; 588/2015, de 10 de noviembre ; 623/2015,
de 24 de noviembre ; 675/2015, de 25 de noviembre ; 631/2015, de 26 de noviembre ; 676/2015, de 30 de
noviembre ; 670/2015, de 9 de diciembre ; 691/2015, de 10 de diciembre ; 692/2015, de 10 de diciembre ;
741/2015, de 17 de diciembre ; 742/2015, de 18 de diciembre ; 747/2015, de 29 de diciembre ; 32/2016, de 4
de febrero ; 63/2016, de 12 de febrero ; 195/2016, de 29 de marzo ; 235/2016, de 8 de abril ; 310/2016, de 11
de mayo ; 510/2016, de 20 de julio ; 580/2016, de 30 de julio ; 595/2016, de 5 de octubre ; 690/2016, de 23 de
noviembre :y 727/2016, de 19 de diciembre ).

2.- En este caso, si partimos de los propios hechos acreditados en la instancia, no puede apreciarse que
la entidad financiera cumpliera los deberes de informaciéon que hemos visto que establecia la legislacién
aplicable en la fecha de celebracion del contrato litigioso; y desde ese punto de vista, la sentencia recurrida
se opone a la jurisprudencia de esta Sala, en los términos expuestos. En particular, la Audiencia Provincial ni
siquiera llega a afirmar que se ofreciera informacion al cliente y Gnicamente se remite al contenido de la propia
documentacién contractual. Es mas, dado que reconoce que lo que se pretendia por el cliente era conjurar
los riesgos de una subida de los tipos de interés, no trata la cuestién primordial de que fuera debidamente
informado y advertido, expresa y suficientemente, sobre los riesgos asociados a la posibilidad de liquidaciones
negativas, ni tampoco sobre la posibilidad de un elevado coste de cancelacion anticipada, ya que no se hace
mencidn al riesgo de bajadas del euribor.

En suma, los propios datos que toma en consideracion la sentencia recurrida son insuficientes para entender
cumplido el estandar de informacion exigible. Por lo que no puede compartirse que la informacion ofrecida
fuera suficiente, ni que se adecuara minimamente a las exigencias legales.

Segun dijimos en las sentencias num. 769/2014, de 12 de enero de 2015,y 676/2015, de 30 de noviembre, es
la empresa de servicios de inversién quien tiene la obligacion -activa y no de mera disponibilidad- de facilitar la
informacion que le impone dicha normativa legal, y no son sus clientes -que no son profesionales del mercado
financiero y de inversion- quienes deben averiguar las cuestiones relevantes en materia de inversion, buscar
por su cuenta asesoramiento experto y formular las correspondientes preguntas. Sin conocimientos expertos
en el mercado de valores, el cliente no puede saber qué informaciéon concreta ha de requerir al profesional.
Por el contrario, el cliente debe poder confiar en que la entidad de servicios de inversiéon que le asesora no
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estd omitiendo informacién sobre ninguna cuestion relevante. Por ello, la parte obligada legalmente a informar
correctamente no puede objetar que la parte que tenia derecho a recibir dicha informacién correcta debio
tomar la iniciativa y proporcionarse la informacion por sus propios medios.

Y en cuanto al aviso genérico sobre la existencia de riesgos, como dijimos en la sentencia nim. 195/2016, de
29 de marzo, no cabe entender suplido el deber de informacion por el contenido del propio contrato de swap, la
mera lectura de las estipulaciones contractuales no es suficiente y se requiere una actividad suplementaria del
banco, realizada con antelacién suficiente a la firma del contrato, tendente a la explicacion de la naturaleza del
contrato, el modo en que se realizaran las liquidaciones, los riesgos concretos que asume el cliente, como son
los que se concretaron posteriormente en las elevadas liquidaciones negativas practicadas, y la posibilidad
de un alto coste de cancelacion anticipada ( sentencias nium. 689/2015, de 16 de diciembre , y 31/2016, de
4 de febrero ). Como hemos dicho en muiltiples resoluciones, no basta una mera ilustracion sobre lo obvio,
es decir, que como se trata de un contrato aleatorio, puede haber resultados positivos o negativos, sino que
la informacion tiene que ser mas concreta y, en particular, advertir debidamente al cliente sobre los riesgos
asociados a una bajada prolongada y abrupta de los tipos de interés.

3.- El incumplimiento del deber de informacién al cliente sobre el riesgo econémico en caso de que los
intereses fueran inferiores al euribor y sobre los riesgos patrimoniales asociados al coste de cancelacién, es
lo que propicia un error en la prestacion del consentimiento, ya que como dijimos en la sentencia del Pleno de
esta Sala 12 nim. 840/2013, de 20 de enero de 2014, «esa ausencia de informacion permite presumir el error».
No se trata de que el Banco de Santander pudiera adivinar la evolucién futura de los tipos de interés, sino de
que ofreciera al cliente una informacion completa, suficiente y comprensible de las posibles consecuencias de
la fluctuacion al alza o a la baja de los tipos de interés y de los elevados costes de la cancelacion anticipada.

4.- La entidad recurrida prest6 al cliente un servicio de asesoramiento financiero que le obligaba al estricto
cumplimiento de los deberes de informacién ya referidos; cuya omisién no comporta necesariamente la
existencia del error vicio, pero puede incidir en la apreciacién del mismo, en tanto que la informacion -que
necesariamente ha de incluir orientaciones y advertencias sobre los riesgos asociados a los instrumentos
financieros- es imprescindible para que el cliente minorista pueda prestar vélidamente 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 informacién.

A su vez, el deber de informacién que pesa sobre la entidad financiera incide directamente en la concurrencia
del requisito de excusabilidad del error, pues si el cliente estaba necesitado de esa informacién 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.- Habida cuenta que la sentencia recurrida se opone a la jurisprudencia uniforme de esta Sala en materia de
informacion y prestacion del consentimiento en los contratos de permuta financiera, debe prosperar el recurso
de casacion, anularse la sentencia recurrida, y desestimar el recurso de apelacion interpuesto por Banco de
Santander contra la sentencia de primera instancia, que se confirma.

SEPTIMO.- Costas y depdsitos.

1.- La desestimacion del recurso extraordinario por infraccién procesal conlleva que deban imponerse a la
recurrente las costas causadas por el mismo, segun establece el art. 398.1 LEC .

2.- La estimacion del recurso de casacion supone desestimacion del recurso de apelacioén, por lo que deben
imponerse a Banco de Santander S.A. las costas causadas por éste, de conformidad con lo previsto en el
articulo 398.1 LEC . Mientras que no procede hacer expresa imposicién de las causadas por el recurso de
casacion, segun determina el articulo 398.2 de la misma Ley .

3.- Procede acordar también la devolucion del depédsito constituido para el recurso de casacion y la pérdida
de los prestados para los recursos de apelacion y extraordinario por infraccion procesal, de conformidad con
la disposicion adicional 152, apartados 8 y 9, LOPJ .

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

1.°- Desestimar el recurso extraordinario por infracciéon procesal interpuesto por Locrifer S.L. contra la
sentencia nim. 337/2013, de 19 de noviembre, dictada por la Audiencia Provincial de Almeria, Seccién 12,
en el recurso de apelacién nim. 570/2012 . 2.°- Estimar el recurso de casacion interpuesto por Locrifer S.L.
contra la expresada sentencia, que casamos y anulamos, y en su lugar, desestimar el recurso de apelacién



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

interpuesto por Banco de Santander, S.A. contra la sentencia num. 167/2012, de 30 de julio, dictada por el
Juzgado de Primera Instancia ndm. 1 de Almeria, en el juicio ordinario nim. 2172/2010, que confirmamos
integramente. 3.°- Imponer a Locrifer S.L. las costas del recurso extraordinario por infraccion procesal. 4.°-
Imponer a Banco de Santander S.A. las costas del recurso de apelacion. 5.°- No haber lugar a la imposicion
de las costas causadas por el recurso de casacion. 6.°- Ordenar la devolucion del depdsito constituido para
el recurso de casacion y la pérdida de los prestados para los recursos extraordinario por infraccién procesal
y de apelacion. Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con devolucién de los autos
y del rollo de Sala.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.



