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Esta Sala ha visto el recurso de casacion interpuesto por la mercantil Aplidig S.L., representada por la
procuradora D.? Silvia Vazquez Senin y bajo la direccion letrada de D. Carlos Manuel Terceiro, contra la
sentencia n.° 205/2019, de 22 de mayo, completada por auto de 9 de septiembre de 2019, dictada por la
Seccidn 19.2 de la Audiencia Provincial de Madrid en el recurso de apelacion n.° 167/2019, dimanante de las
actuaciones de juicio ordinario n.® 529/2017 del Juzgado de Primera Instancia n.® 11 de Madrid, sobre contrato
Swap. Ha sido parte recurrida Abanca Corporacién Bancaria S.A., representada por el procurador D. Rafael
Silva Lopez y bajo la direccion letrada de D. Pablo Albert Albert.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 M.2 Angeles Parra Lucén.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacién en primera instancia

1. Aplidig S.L. interpuso demanda de juicio ordinario contra Abanca Corporacién Bancaria S.A. en la que
solicitaba se dictara sentencia por la que se declare:

"A) La indemnizacién porimporte de 2.095.870.00 euros por los dafios y perjuicios causados a mirepresentada
basada en el incumplimiento de los deberes inherentes por la defectuosa informacién prestada a su cliente.

"B) Subsidiariamente, la nulidad de la clausula de cancelacién (costes de cancelacién) que se contiene en
dicho Swap, toda vez que:

"- No supera el control de contenido ni de equilibrio de los articulos 5y 7 LCGC (la clausula de cancelacion
es incomprensible).

"- Incumple la buena fe contractual del art. 1258 CC.

"C) Subsidiariamente, aplicacion al contrato swap de la cldusula Rebus Sic Stantibus, con anulacion completa, o
en su caso moderacion de los mismos o de sus clausulas mas desequilibradas (como la que fija los parametros
econdmicos o la de los costes de cancelacion), indemnizando a mi representada en la diferencia.

"D) Y todo ello con expresa condena en costas a la demandada".

2. La demanda fue presentada el 5 de junio de 2017 y, repartida al Juzgado de Primera Instancia n.° 11 de
Madrid, fue registrada con el n.° 529/2017. Una vez fue admitida a trdmite, se procedié al emplazamiento de
la parte demandada.

3. Abanca Corporacion Bancaria S.A. contesté a la demanda mediante escrito en el que solicitaba la
desestimacién integra de la demanda con condena en costas a la demandante.

4. Tras seguirse los tramites correspondientes, la Magistrada Juez del Juzgado de Primera Instancian.® 11 de
Madrid dicté sentencia de fecha 6 de noviembre de 2018, con el siguiente fallo:

"Desestimo la demanda formulada por la procuradora de los tribunales Sra. Vazquez Senin en nombre y
representacion de Aplidig S.L. contra Abanca Corporacién Bancaria S.A. y en su mérito absuelvo a la parte
demandada de los pedimentos de la demanda. Con expresa condena en costas a la parte demandante”.

SEGUNDO.- Tramitacion en segunda instancia
1. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la representacion de Aplidig S.L.

2. La resolucion de este recurso correspondio a la Seccion 19.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, que lo
tramité con el nimero de rollo 167/2019 y, tras seguir los correspondientes tramites, dicté sentencia en fecha
22 de mayo de 2019, con el siguiente fallo:

"Que debemos DESESTIMAR Y DESESTIMAMOS el recurso de apelacion interpuesto por la Procuradora Sr.
Vazquez Senin en representacion de Aplidig, S.L, frente a la sentencia dictada en fecha 6 de noviembre de
2018 por el Juzgado de Primera Instancia n.° 11 de Madrid, en el procedimiento ordinario seguido con el
n.° 529/2017, que debemos confirmar integramente con expresa imposicién de las costas causadas en esta
alzada a la recurrente”.

3. Aplidig S.L. presentd escrito por el que solicito complemento de la anterior sentencia, y la Audiencia
Provincial dicté auto de fecha 9 de septiembre de 2019, con la siguiente parte dispositiva:

"DEBEMOS ESTIMAR Y ESTIMAMOS el complemento de la sentencia y por tanto se acuerda se debe completar
la sentencia dictada con el contenido del razonamiento segundo del presente auto [FUNDAMENTO SEGUNDO.-
Se debe analizar si existen dudas de hecho o de derecho que justifiquen la peticion subsidiaria citada. En
primer lugar se debe analizar si existen dudas de hecho. Sobre esta cuestion en el recurso se indica: Tal y
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como ya se exponia en nuestro Recurso de Apelacion, existen numerosas resoluciones en las que, habiéndose
ejercitado una accion idéntica a la que se ejercitaba en el escrito de demanda que dio origen a los presentes
autos, la misma ha sido estimada en su integridad con expresa imposicion de costas a la entidad demandada
siendo diversas asimismo las Audiencias Provinciales las que, precisamente por considerar que concurren
serias dudas de hecho o derecho, han dejado al margen el criterio de vencimiento objetivo al que haciamos
alusién, adoptando otro criterio diferente en materia de imposicién de costas. Como se puede comprobar este
razonamiento se refiere alas dudas de derecho, no de hecho. Indicar que la sentencia de la AP Madrid, sec. 12.2,
de 16-03-2015, n.° 112/2015, rec. 772/2014 sefala que: Los requisitos exigidos por el precepto (en lo que nos
atafe a las "serias dudas de hecho) son los dos siguientes: en primer término, la existencia de "dudas” en los
hechos que justifiquen la pretension (por ejemplo, por ignorarse la participacién causal de varios condenados
en la causacion de un dafio, asi en la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de mayo de 2.002), de modo que no
haya certidumbre sobre la existencia de tales hechos o bien no pueda identificarse uno de los hechos cuando
son varios los que puedan alegarse como fundamento de la pretension. Esta duda debe padecerla el que ejerce
la pretensidn, duda que ademas no puede despejar por si mismo, y un modo de despejarla es recurrir al proceso
judicial, su pretensién, podriamos decir, se sustenta razonablemente y por ello el Art. 394.1, LEC permite no
condenarle en costas. La incertidumbre debe ser objetiva (no puede despejarse con la conducta diligente del
que ejerce la pretensidn) y su averiguacién debe exigir el proceso judicial. Esto es, si le corresponde, segun las
reglas de distribucion de la carga de la prueba, la prueba de los hechos que justifiquen su pretension ( Art. 217.
2, LEC.), debe alegar desde la interposicion de la demanda el caracter dudoso de tales hechos, las razones
de la duda y la imposibilidad de despejarla por si mismo". Ningun dato se alega en el recurso que justifique
la existencia de dudas de hecho y por tanto no se puede valorar si concurren los requisitos indicados en la
sentencia y por tanto se debe desestimar la peticidn en este punto. Por otro lado se alega que existen dudas
de derecho. Ademds de lo indicado en el parrafo interior se cita la sentencia de la Audiencia Provincial de
Cédiz (Seccion 8.2), nimero 100/2014, de 30 de mayo. Respecto a las dudas de derecho la sentencia citada
en el parrafo anterior indica que: En relacion para la valoracion de las serias dudas de derecho se tendra en
cuenta la jurisprudencia recaida en casos similares, parametro que servira para apreciar la razonabilidad de
la pretension ejercitada. En el presente caso, y tal y como se dijo en la sentencia cuya aclaracién se pide, las
sentencias en la que la parte pretendia fundar la estimacién de su recurso no eran de aplicacién al caso de
autos, y por tanto no podemos hablar de la existencia de dudas de derecho. En consecuencia se debe completar
la sentencia dictada con el contenido del presente razonamiento, que debera afiadirse al final de fundamento
de derecho quinto de la presente sentencia. Lo anterior se acuerda por aplicacién del articulo 215 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil] que se debera afiadir al final del fundamento de derecho quinto de la presente sentencia,
sin que la presente resolucién afecte el contenido del fallo"].

TERCERO .- Interposicion y tramitacion del recurso de casacion
1. Aplidig S.L. interpuso recurso de casacion.
El motivo del recurso de casacion fue:

"Unico.- La sentencia recurrida infringe el art. 1101 CC, por falta de aplicacion, a los efectos de estimar la accién
de indemnizacion de dafios y perjuicios solicitada por el negligente cumplimiento por la entidad financiera,
Abanca, de sus obligaciones contractuales de diligencia, lealtad e informacion y el perjuicio finalmente
producido.

"La infraccion que denunciamos se asienta en los siguientes presupuestos de la accién indemnizatoria, que
resumimos ya en este encabezamiento:

"i) Incumplimiento de la obligacién de informacidn que se denuncia con base en la normativa bancaria aplicable
al presente caso (Premifid); en relacién con el art. 79 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del mercado de valores;
y con el art. 5 del RD 629/1993, de 3 de mayo, sobre normas de actuacién en los mercados de valores.
Particularmente por la ausencia de informacién precontractual en la suscripcién asegurada del swap de tipos
de interés de 12 de marzo de 2007.

"if) Asimismo, la sentencia recurrida se opone a la doctrina jurisprudencial de esta Excma. Sala sobre los
criterios que deben regir en la valoracion del perfil del cliente como causa de exclusiéon de imputacion de
la responsabilidad de la entidad financiera por los dafios ocasionados al cliente, como consecuencia del
negligente cumplimiento de su obligacion de informacién en la contratacion del referido Swap".

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 las partes por medio
de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 1 de diciembre de 2021, cuya
parte dispositiva es como sigue:
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"LA SALA ACUERDA:

"Admitir el recurso de casacién interpuesto por la representacion procesal de Aplidig, S.L. contra la sentencia
dictada en segunda instancia, el 22 de mayo de 2019, completada por auto de 9 de septiembre de 2019, por
la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 19.2, en el rollo de apelacién n.° 167/2019, dimanante del juicio
ordinario n.° 167/2019, seguido ante Juzgado de Primera Instancia n.° 11 de Madrid".

3. Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicion al recurso de casacion, lo que hizo
mediante la presentacion del correspondiente escrito.

4. Por providencia de 3 de febrero de 2023 se nombré ponente a la que lo es en este tramite y se acordd
resolver el recurso sin celebracién de vista, sefialandose para votacion y fallo el 28 de marzo de 2023, fecha
en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Resumen de antecedentes

La sociedad demandante recurre en casacion la sentencia de apelaciéon que, confirmando la del juzgado,
desestimd su demanda contra Abanca Corporaciéon Bancaria S.A. En la demanda, de modo principal, la
demandante solicitaba una indemnizacién por los dafios sufridos, segin decia, como consecuencia del
negligente cumplimiento por la entidad financiera del deber de informacion al cliente sobre las caracteristicas
y riesgos del contrato litigioso. El recurso va a ser desestimado.

Son antecedentes necesarios los siguientes.

1. El 12 de marzo de 2007, Aplidig S.L. suscribié con Abanca Corporacién Bancaria S.A. (en adelante, Abanca)
un contrato de préstamo por importe de 24 millones de euros destinado a adquirir acciones de la entidad
Abengoa. En la misma fecha, las partes suscribieron otro contrato de swap ("cobertura de tipos").

El administrador de Aplidig S.L., Sr. Jose Maria, es doctor en ciencias econdmicas y catedratico de economia
aplicada. Ha sido consejero del Banco de Granada Jerez, S.A. y del Banco Alcala, S.A., y ha tenido cargos en
diversas empresas como Iberia, Unién Fenosa, Abengoa.

El 28 de febrero del 2011, Aplidig S.L. amortizé anticipadamente parte del préstamo, y también el contrato de
swap, lo que implicé un coste de cancelacion.

2. El 5de junio de 2017, Aplidig S.L. interpuso demanda de juicio ordinario contra Abanca en la que solicitaba
se dictara sentencia por la que se condene a la demandada a abonarle una indemnizacién por importe de 2
095 870,00 euros por los dafios y perjuicios causados por el incumplimiento de los deberes de informacién
prestados a su cliente. Subsidiariamente, Aplidig S.L. solicitaba la nulidad de la cldusula de cancelacién (costes
de cancelacion) contenida en el contrato de swap, por entender que no supera el control de contenido ni de
equilibrio de los arts. 5y 7 LCGC; la clausula de cancelacion, se decia en la demanda, es incomprensible e
incumple la buena fe contractual del art. 1258 CC. Subsidiariamente, Aplidig S.L. solicitaba la aplicacion al
contrato de swap de la cldusula rebus sic stantibus, con anulacién completa, o en su caso moderacion del
contrato o de sus clausulas mas desequilibradas (como la que fija los pardmetros econémicos o la de los
costes de cancelacion), con indemnizacién a la actora en la diferencia.

3. La sentencia dictada en primera instancia desestima integramente la demanda.

El juzgado parte de que en la fecha en la que se celebré el contrato de swap (el 12 de marzo de 2007) no
estaba en vigor la denominada normativa Mifid (transpuesta por la Ley 42/2007, de 19 de diciembre), pero
advierte que el RD 629/1993, de 3 de mayo, y la redaccion entonces vigente del art. 79 LMV ya imponian el
cumplimiento de deberes de informacién a los clientes sobre los riesgos de productos como los swaps en
funcion del perfil de los clientes y sus necesidades y preferencias inversoras. A continuacion, el juzgado valora
la prueba documental y testifical practicada, tiene en cuenta el objeto social de Aplidig S.L., la formacion y
cargos profesionales desempefiados por su administrador (Sr. Jose Maria ) y concluye que no cabe apreciar
incumplimiento de la obligaciéon de informar generadora de indemnizacién de dafios y perjuicios, ni error en el
consentimiento. En particular, el fundamento de derecho octavo es del siguiente tenor:

"De la prueba documental practicada y en especial del testimonio de D. Luis Maria, Director de la Oficina en
la que se instrumentalizé el préstamo resulta acreditado que él no negocié la operacién, que la operacién se
ided a otro nivel superior, a través de un acuerdo del Consejo y que a él se la entregaron para instrumentalizarla
y que él no informd sobre el SWAP porque no es experto en coberturas, que esos temas los lleva la Mesa de
Coberturas.
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"Del testimonio de D. Luis Francisco , empleado de Abanca SA, que comercializo la cobertura, resulta
acreditado que fue una operacion singular de 24 000 000 millones (sic) de euros y era una operacion a medida,
que a él le llamé D. Jose Daniel , Director General Adjunto de la entidad, para que fuera a su despacho a
explicarle al Sr. Jose Maria el SWAP, que se lo explicd en presencia del Sr. Jose Daniel en treinta o cuarenta
minutos porque era una operacion sencilla y que le explicd el coste de cancelacidn tanto de la cobertura como
del préstamo y que se firmé a continuacién y que el Sr. Jose Maria le pidié que bajara las tablas Blomberg.

"Ha quedado acreditado que el objeto social de la APLIDIG SL es la tenencia de valores de renta fija o variable
mediante la constitucidn de sociedades ya constituidas, adquisicién de bienes inmuebles, su conservacion,
arrendamiento o cesién, actividades de consultoria de gestidon empresarial, actividades de contabilidad, entre
otras.

"Asi mismo ha quedado acreditado que el Sr. Jose Maria es Doctor en Ciencias Econémicas y Catedratico
de Economia Aplicada, que ha sido Consejero en una pluralidad de entidades bancarias, (Banco de Granada
Jerez SA, Banco Alcald, Abanca), y ostentado cargos directivos en multitud de empresas como apoderado,
administrador o consejero (Iberia, Unién Fenosa, Abengoa Bioetanol, Telvent, Diario El Pais, Canal Satélite
Digital...).

"Desde lo anterior no procede estimar que nos encontremos ante un perfil de cliente ignorante y desconocedor
de la actividad bancaria y empresarial ya desde el objeto social de la empresa demandante, ya desde la
profesién y actividad profesional desarrollada por su administrador en el momento de la firma del contrato, Sr.
Jose Maria, ya desde la condicién del socio unico, Sr. Jose Maria . Si bien el SWAP que firmd le fue explicado
previo examen de las tablas Blomberg de prevision de la evolucién de los tipos de interés, los conceptos que
pudieran ser mas oscuros debieron ser advertidos por el firmante dada su formacién y cualificacién profesional
por lo que la firma del documento, de escasas dos hojas, sin la completa comprensién de los efectos solo a
él puede ser imputable ya que por su formacion no era necesaria ninguna explicacion sobre el producto pues
de la simple lectura del contrato hubiera conocido y comprendido su contenido. Desde lo anterior no procede
estimar ni incumplimiento de la obligacién de informar generadora de indemnizacién de dafios y perjuicios, ni
error en el consentimiento determinante de la nulidad de la cldusula del coste de cancelacién ya que el error
no es excusable".

Finalmente, el juzgado también descarta la aplicacién de la clausula rebus por tratarse de un contrato aleatorio.

4. Aplidig S.L. interpone recurso de apelacién en el que, como motivo principal, denuncia error en la valoracion
de la prueba porque, a su juicio, de la prueba practicada resultaba que la demandada incumpli6 la normativa
legal que le era aplicable y, como consecuencia de la falta de informacién, ocasioné un dafio a la demandante.
Subsidiariamente en el recurso de apelacion se reitera la solicitud de aplicacion de la clausula rebus por
entender que no podia preverse el desplome de los tipos de interés en la fecha en que se firmé el contrato. En
su recurso, Aplidig S.L. también denuncia incongruencia omisiva por no haberse pronunciado el juzgado sobre
la nulidad por no incorporacién por falta de claridad de la cldusula de cancelacién contenida en el contrato
de swap.

5. La Audiencia desestima el recurso de apelacidn y confirma la sentencia del juzgado. Respecto del error
en la valoracion de la prueba, dando respuesta a las concretas denuncias realizadas por la apelante, en el
fundamento segundo de la sentencia de la Audiencia se dice:

"1. La parte apelante alega que la Magistrada de Instancia no ha valorado de manera correcta la prueba. La
primera queja es la mencion que se hace en la sentencia al objeto social de la apelante. Es cierto que en la
sentencia se hace dicha referencia. La parte apelante no funda su queja en que los datos sean incorrectos, sino
que el objeto social no aporta datos relevantes. Lo cierto es que de los documentos n°® 7 y 8 de la contestacién
se desprende que uno de los objetos sociales de la parte apelante es la tenencia de valores de renta fija y
variable. Se trata de un dato que se debe valorar junto con otros, que es lo que hace la sentencia de instancia.

"2. Cargos del administrador de la apelante. Sigue diciendo la parte apelante que en la sentencia se dice que
ha sido consejero de tres bancos, cuando lo cierto es que Banco Alcala, S.A. es la denominacién del Banco
de Granada Jerez, S.A. La parte apelada sefiala que el primer banco fue adquirido por el segundo y que siguié
teniendo personalidad juridica. Lo cierto es que del documento n® 11 de la contestacion se desprende que fue
consejero de ambos bancos y que el segundo se encuentra extinguido. En todo caso lo que no se acredita con
las pruebas practicadas que la version dada en el recurso de apelacion sea la correcta.

"3. Seindica que no es correcto el dato de que haya tenido cargos en entidad Canal Satélite Digital, S.L., cuando
lo cierto es que en documento n° 11 de la contestacion si que consta (folio 244 de los autos).

"4. Es cierto que en la sentencia se indica que el Sr. Jose Maria fue consejero de Abanca, cuando lo correcto
es que fue de la entidad Abanca Corporacion Industrial y Empresarial, S.L.
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"5. Consta que fue consejero y apoderado de Abengoa hasta su cese en el 2007 (reverso folio 254) y fue
Vicepresidente ejecutivo de la citada entidad en el afio 2007 (doc. n° 12 de la demanda). Se aporta informe
de gestién de dicha entidad y afio (doc. n° 13), en el que folio 16 dentro de factores de riesgo financiero se
habla del empleo de instrumentos de cobertura, y en el folio 19 de que se utiliza en ocasiones determinadas
los swaps (folio 280).

"6. Respecto a la cualificacion del Sr. Jose Maria, ya hemos visto que es licenciado en econdémicas, doctor y
catedratico de Economia Aplicada. La parte apelada defiende que su cualificacion profesional no le atribuye
especiales conocimientos sobre este tipo de contratos. Lo cierto que la parte apelante no acredita que
concretas materias forman parte de la economia aplicada y por tanto su argumento expuesto en el primer
parrafo del folio 6 de su recurso (folio 439). Sin que se pueda decir que ha desvirtuado con pruebas o
argumentos lo indicado en la sentencia de instancia.

"7. Prueba testifical. Sobre la prueba testifical en el recurso se alega que no ha valorado correctamente.
Respecto al Sr. Luis Maria, el recurso dedica dos paginas a analizar su declaracién para concluir que de la
misma se desprende que no se informo de la manera correcta. Se trata de unas alegaciones que no se pueden
compartir. Como sefiala la parte apelada en su oposicidn, el citado testigo dice que se limitd a instrumentalizar
la operaciény que las explicaciones las dieron otros (1901" de la grabacién), que se dedicé a instrumentalizarla
(1627"), y que como tal se dedicé a tener reuniones con el Sr. Jose Maria para preparar los contratos y
entregarle documentacién (1716" a 1811") que es lo que precisamente indica la sentencia de instancia en el
primer parrafo de su fundamento octavo.

"8. Testifical del Sr. Jose Daniel . La parte apelante destaca que dijera que no recuerda que se explicara el
coste de cancelacion. Lo que sucede es que, como dice la parte apelada, no recordar que se explicara y no
explicarlo son dos conceptos distintos. Indica que fue la persona que firmé el contrato litigioso en nombre de
la entidad. Que dijo que no se explico con detalle, pero si las partes fundamentales (340"). Se trata de un dato
que seria relevante si fuera la Unica persona que explicé el producto. Destacar que no es controvertido que
también intervino el Sr. Luis Francisco .

"9. Testifical del Sr. Luis Francisco . También discute la valoracién que hace la sentencia del testimonio del Sr.
Luis Francisco . Es cierto que dice que le lamé el Sr. Jose Daniel para que bajara a su despacho para explicar
el producto a un cliente y que asi lo hizo (3444"). De esta declaracion pretende anudar que no hubo ninguna
explicacion precontractual previa a la firma, porque el testigo indica que dio las explicaciones el dia de la firma
(5707"). Cuando lo cierto es que el Sr. Luis Maria , manifiesta, como hemos visto, que tuvo conversaciones y
reuniones con el cliente para revisar el contrato. Manifestacién que viene corroborada por el email que el Sr.
Jose Maria envio al Sr. Luis Maria el dia 26 de octubre del 2008 en que hacia unas modificaciones al contrato
por el que se tenia que establecer la prenda sobre las acciones que se financiaban con el préstamo (doc. n°
14 de la contestacion, folio 287).

"10. La parte apelante alega que yerra la sentencia cuando dice que el Sr. Luis Francisco explicé la cancelacion
del producto. Examinada la grabacién se puede comprobar que el testigo indicé lo que se dice en 7° parrafo
del folio 17 de la oposicién (3559" a 3640"), y como en dicho momento hablé de las cancelaciones. Pero es
que del documento n° 20, ya analizado, se desprende que el Sr. Jose Maria tenia interés en conocer el coste
de cancelacién. En el citado documento hay otros emails del Sr. Jose Maria con la misma finalidad (reverso
folio 324). Y lo mismo sucede en el documento n° 21. Respecto a la amortizacion del préstamo realizado en
febrero del 2011, consta que se le envi6 a la parte apelante un email el dia 7 de febrero del 2011 en el que se
sugeria ir cancelando la cobertura, se indicaba que el coste era de 1.253.000 euros, y se pedia la confirmacién.
Sin que conste la respuesta que se dio. En todo caso los emails citados permiten suponer que la existencia de
un coste de cancelacion no era ninguna sorpresa para la apelante.

"11. También critica la parte apelante que el tiempo que dice el testigo Sr. Luis Francisco que duré sus
explicaciones, entre 30 y 40 minutos, son insuficientes para explicar el producto. Sin embargo, no se aporta
ningun dato o prueba que permita llegar a dichas conclusiones. Sin olvidar que ya hemos visto que de las
pruebas se desprende que se habia remitido la documentacion de los contratos a la parte apelante para su
estudio.

"12. Se hace hincapié en el recurso que el Sr. Luis Francisco reconoce que no sabia la formacién del Sr. Jose
Maria, algo que es cierto, como también lo es que declara que a su juicio el Sr. Jose Maria estaba familiarizado
con el producto (37 07"). Impresion que es muy plausible que se diera en una reunién de una duracién entre
30y 40 minutos. Y que el Sr. Luis Francisco reconoce que en la reunidn previa al contrato no se aportaron las
curvas tipo Forward de Bloomberg y que en cambio si que lo hiciera en una reunién posterior celebrada afios
después. Todo lo anterior es cierto, como lo es que el Sr. Luis Francisco indica que aporté dichas curvas a
peticién del Sr. Jose Maria (5759").
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"13. Prueba documental. En el recurso se insiste en que en febrero del 2011 se dieron cuenta de la existencia de
un coste de cancelacion. Sin embargo, la parte no hace referencia al documento n° 20 de la demanda, que son
emails enviados al Sr. Jose Maria . Consta email enviado el dia 9 de octubre del 2007 al Sr. Jose Maria en el que
se indica que "adjunto le envio archivo con la valoracion del producto de cobertura de tipos a dia de hoy". Mas
explicito es el siguiente email enviado el dia 2 de julio del 2008 en el que se indica que se adjunta la valoracién
actualy la anterior (de 9-10-07) para que se viera la evolucion, es decir la que se remitié en el primer email citado,
y seindica que en ese momento tiene "un valor a su favor de 869.612 euros" (folio 319). Posteriormente se envia
otro email el dia 9 de diciembre del 2008 en el que dice que "siguiendo sus instrucciones" se aportala valoracién
del swap, que arrojaba un valor en su contra de 734.933,84 euros, advirtiendo que fluctia constantemente.
También se advierte que si la cancelaciéon del 50% del préstamo, implica la cancelacion del 50% del Swap
(reverso del folio 320). El Sr. Luis Francisco indicé en la vista, que él no enviaba los costes de cancelacion, pero
que lo hacia un miembro de su equipo en atencién a la relacion que habia tenido con el Sr. Jose Maria (3716").
Afirmacién que como hemos visto viene apoyada por la prueba documental citada y que viene a desvirtuar
la afirmacion hecha en el recurso de que no se tuvo constancia de la existencia de un coste de cancelacién
hasta febrero del 2011.

"14. La parte apelante ha indicado que la sentencia no valora el documento n° 4 en su justa medida. En el
mismo, de fecha 5 de julio del 2007, el Sr. Luis Maria indica que "le envio copia del contrato de seguro” Se trata
de un documento que tendria mds importancia si hubiera sido el Sr. Luis Maria quien explicé el producto, algo
que no sucedié. Sin olvidar que en el citado email se explica en sintesis el funcionamiento del seguro.

"15. También se afirma en el recurso que el Sr. Luis Francisco no conocia los criterios del Banco de Espafia
sobre el hecho que el swap solo debe empezar a funcionar una vez finalizado el periodo de interés fijo. No
se discute que dicho contrato tenia un periodo de interés fijo. Lo cierto es que no se indican dénde estan
aportadas dichas recomendaciones. Sefialar que el Sr. Luis Francisco dio una explicacion sobre este hecho
gue no parece irrazonable, ya que indica que de no hacerlo asi se podria afectar al tipo de interés aplicado.

"16. En el recurso se alega que el texto del contrato marco y de la confirmacion es confuso y no advierte de
la existencia de la posibilidad de tener pérdidas en el expositivo Il del contrato marco. Es cierto que se utiliza
la expresion "anular o minorar los beneficios", pero también es que en las condiciones generales 22 y 42 se
establecen de manera clara que de este contrato se derivaran obligaciones de pago, y que el obligado al pago
puede ser el banco o el cliente.

"17. Prueba pericial. Se indica que el coste ha sido superior al que inicialmente era previsible como
consecuencia de que no fueran correlativos el nocional del swap con el del préstamo. El perito indica que el
efecto que se tendria que haber conseguido es que el coste del préstamo fuera del 4,15% y que en cambio
el coste estuvo entre 4,435 y 4,661% (folio 8 del informe pericial) La parte apelada dice que el objetivo era
estabilizar el tipo de interés en torno al 4,55% y que ese efecto se consiguié. Hay que indicar que la parte
apelada pone de manifiesto que la cobertura se aplica sobre el Euribor aplicado, pero no sobre el diferencial
pactado en el contrato de préstamo, que en este caso era del 0,40%, lo que explicaria la diferencia (folio 4 del
doc. n° 1 de la demanda). Pero es que se debe recordar que la cancelacion parcial del swap se produjo como
consecuencia de la amortizacion parcial del préstamo.

"18. Jurisprudencia y normativa aplicable. Respecto a la normativa aplicable respecto al derecho de
informacién en el momento de la firma del contrato, nos remitimos a lo indicado en el fundamento de derecho
decimo de la sentencia del Tribunal Supremo Sala 13, sec. 12, S 12-07-2018, n°® 447/2018, rec. 561/2016

"19. La sentencia del Tribunal Supremo Sala 13, sec. 12, de 28-09-2018, n°® 537/2018, rec. 3778/2015 establece:

El incumplimiento de los deberes de informacidn, como hemos visto, aunque no determina la nulidad por
error, permite presumir el error. Lo que no impide que esta presuncién pueda contradecirse si se constata que
el cliente conocia el producto y sus riesgos cuando contraté.

"En este caso ese conocimiento se puede inferir de hechos acreditados en la instancia que, sin embargo, no
fueron valorados por el tribunal de apelacién para juzgar sobre la existencia de error vicio: i) el demandante,
aunque estaba jubilado (si al presentar la demanda afirma tener 61 afios, al contratar las primeras preferentes
debia tener alrededor de 58 afios), habia sido empleado de un banco durante muchos afios (apoderado de
Santander Consumer Finance, desde 1991, de Banco Central Hispanoamericano desde 1995 y de Banco
Santander desde 1999), llegando a ser, incluso, director de una sucursal del Banco Santander; ii) él mismo, al
rellenar el test de conveniencia, declaré que tenia una "profesion relacionada con los mercados financieros"
y conocia "los mercados de valores, los instrumentos financieros y los riesgos derivados de invertir en los
mismos".
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"El hecho de que el propio demandante hubiera declarado en el test de conveniencia que tenia una profesién
relacionada con los mercados financieros, lo que queda ratificado porque habia sido director de una
sucursal bancaria desde 1999, en un tiempo en que empezaba la comercializacion generalizada de productos
financieros complejos, corrobora la veracidad de lo que también declaré en el test de conveniencia de que
conocia los mercados de valores, los instrumentos financieros y los riesgos derivados de invertir en ellos.

"Ala vista de lo anterior y de |a jurisprudencia expuesta, debia concluirse que, aunque no hubiera habido prueba
suficiente de que el banco habia proporcionado informacion sobre la naturaleza del producto y sus riesgos, el
cliente lo conocia, razén por la cual el consentimiento que prestd en las cuatro adquisiciones de participaciones
preferentes no estaba viciado de error invalidante."

"20. Y la sentencia de Tribunal Supremo Sala 12, 22-03-2017, n°® 195/2017, rec. 1601/2014 establece: Es
jurisprudencia constante de esta sala que; "lo que vicia el consentimiento por error es la falta de conocimiento
del producto contratado y de los concretos riesgos asociados al mismo, que determina en el cliente inversor
no profesional que lo contrata una representacion mental equivocada sobre el objeto del contrato, pero no el
incumplimiento por parte de la entidad financiera de los deberes de informacién expuestos, pues pudiera darse
el caso de que ese cliente concreto ya conociera el contenido de esta informacion. Sin perjuicio de que en
estos casos hayamos entendido que la falta de acreditacién del cumplimiento de estos deberes de informacién
permite presumir en el cliente la falta del conocimiento suficiente sobre el producto contratado y sus riesgos
asociados que vicia el consentimiento. No es que este incumplimiento determine por si la existencia del error
vicio, sino que permite presumirlo” ( sentencia 560/2015, de 28 de octubre, con cita de la sentencia 840/2013,
de 20 de enero de 2014).

"21. Respecto a la alegacion de que la parte apelada tenia conocimiento de la evolucién de los tipos se debe
citar la sentencia del Tribunal Supremo Sala 12, sec. 13, de 22-11-2018, n® 665/2018, rec. 822/2016 que sefala
que: "Esta sala comparte la valoracidn de la instancia. Si el cliente conoce la naturaleza del producto y sus
caracteristicas, por el hecho de que sus expectativas econémicas se vieran defraudadas como consecuencia
de la evolucidn de los tipos de interés no puede apreciarse error vicio del consentimiento y declarar la nulidad
del contrato. Puesto que, segun ha quedado acreditado en la instancia, a la vista de los hechos declarados
probados, la entidad cumplié sus deberes de informacién, las consecuencias contractuales negativas como
consecuencia de las liquidaciones producidas no son imputables a la demandada, sino a la evolucién de los
tipos de interés, que no dependian de ella".

"22. Aplicando la anterior doctrina al caso de autos determina (sic) que las conclusiones de la magistrada de
instancia no han quedado desvirtuadas y en consecuencia se debe desestimar este motivo del recurso".

La Audiencia, a continuacion, descarta que la cldusula referida a la cancelacién no se hubiera incorporado
al contrato. Finalmente, rechaza la aplicacion de la cldusula rebus en atencidn a que se trata de un contrato
aleatorio.

6. Aplidig S.L. ha interpuesto recurso de casacién contra la sentencia de apelacion.
SEGUNDO.- Recurso de casacién. Planteamiento. Oposicién de la parte recurrida

1. La recurrente ya no mantiene las pretensiones ejercidas en la instancia dirigidas, de una parte, a que
se declare la no incorporacioén de las clausulas sobre los costes de cancelacidn, y, de otra, a la aplicacién
de la clausula rebus sic stantibus. El recurso de casacién se funda en un motivo en el que, al amparo del
art. 477.2.2.° LEC, denuncia la infraccién del art. 1101 CC, por falta de aplicacién, a los efectos de que se
estime la accion de indemnizacion de dafios y perjuicios solicitada por el negligente cumplimiento por la
entidad financiera, Abanca, de sus obligaciones contractuales de diligencia, lealtad e informacién y el perjuicio
finalmente producido.

La parte recurrente explica que la infracciéon que denuncia del art. 1101 CC se asienta en los siguientes
presupuestos de la accion indemnizatoria: incumplimiento de la obligacién de informacién que se denuncia
con base en la normativa bancaria aplicable al presente caso (PreMifid); en relacion con el art. 79 de la Ley
24/1988, de 28 de julio, del mercado de valores, y con el art. 5 del RD 629/1993, de 3 de mayo, sobre normas de
actuacion en los mercados de valores. Alega que esto es asi, particularmente, por la ausencia de informacién
precontractual en la suscripcidn del swap de tipos de interés de 12 de marzo de 2007. Afiade que, asimismo,
la sentencia recurrida se opone a la doctrina jurisprudencial de esta sala sobre los criterios que deben regir
en la valoracién del perfil del cliente como causa de exclusién de imputacion de la responsabilidad de la
entidad financiera por los dafios ocasionados al cliente, como consecuencia del negligente cumplimiento de
su obligacion de informacién en la contratacion del referido swap.

En el recurso se afirma que es un hecho acreditado la ausencia de informacién precontractual y el
incumplimiento por parte de Abanca de la exigente regulacion de la informacién que debié suministrar a la
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recurrente, y ello en atencién a la existencia de un servicio de asesoramiento financiero. Se refiere a la firma
simultanea del préstamo y el contrato de swap, del que dice no recibié con caracter previo informacién sobre
las caracteristicas del producto financiero ni del riesgo que asumia, sino que se le envié solo meses después
recordandole el caracter de "seguro’ contra los tipos de interés. Se refiere también a que no consta que el
Sr. Jose Maria (administrador y accionista Unico de la demandante ahora recurrente) hubiera suscrito con
anterioridad un swap y afirma que la ratio decidendi de las dos sentencias e instancia es la valoracién del perfil
del Sr. Jose Maria, en su formacién y cualificacion profesional, lo que llevaria a la sentencia recurrida a excluir
la imputacion de la responsabilidad de la entidad financiera por los dafios ocasionados al cliente.

2. La demandada recurrida, en su escrito de oposicién, ha alegado causas de inadmisibilidad del recurso.
En sintesis, afirma que el recurso adolece de un defecto de técnica casacional consistente en enunciar de
modo acumulado en un Unico motivo de casacidn infracciones diversas y/o de heterogénea naturaleza. La
parte recurrida denuncia el defecto de técnica casacional consistente en hacer supuesto de la cuestion, por
no respetar la base factica declarada probada por la sentencia recurrida y sin que los hechos declarados
probados hayan sido simultdneamente cuestionados de adverso mediante la formulacién del oportuno recurso
extraordinario por infraccién procesal. La recurrida se opone también a la estimacion del recurso porque
entiende que la sentencia recurrida declara probado que la demandada proporcioné informacién suficiente,
atendidas las circunstancias concurrentes y el perfil del Sr. Jose Maria, lo que es conforme con la doctrina de
la sala sobre la relevancia del perfil avezado del contratante que pretende la declaracién de responsabilidad
conforme al art. 1101 CC.

TERCERO.- Decisién de la sala. Desestimacion del recurso por concurrir causas de inadmision

1. Como recuerda la sentencia 925/2022, de 19 de diciembre, es criterio jurisprudencial asentado el que
proclama que, en el recurso de casacion, sélo es posible el planteamiento de cuestiones juridicas desde el
respeto a los hechos o base factica de la sentencia impugnada, sin que puedan mutilarse, ser sustituidos, ni
adicionados con otros, no tenidos en cuenta, de forma explicita o implicita, por la sentencia recurrida ( SSTS
263/2012, de 25 de abril, 616/2012, de 23 de octubre, 690/2012, de 21 de noviembre).

Los motivos del recurso de casacion, por tanto, deben respetar la valoracion de la prueba contenida en la
sentencia recurrida, lo que implica: (i) que no se puede pretender una revision de los hechos probados ni una
nueva valoracion de la prueba; (ii) que no pueden fundarse implicita o explicitamente en hechos distintos de los
declarados probados en la sentencia recurrida, ni en la omision total o parcial de los hechos que la resolucién
del tribunal provincial considere acreditados (entre otras, sentencias 484/2018, de 11 de septiembre, 2/2019,
de 8 de enero, 935/2022, de 19 de diciembre, 348/2023, de 6 de marzo).

Asimismo, tiene declarado la sala, al decidir sobre la admision de los recursos de casacion, que debe
combatirse en ellos los argumentos empleados para resolver las cuestiones objeto de debate que constituyan
ratio decidendi (AA 30 de octubre y 4 de diciembre de 2007). La impugnacion debe dirigirse contra la
fundamentacioén de la resolucién que tenga cardcter decisivo o determinante del fallo, es decir, que constituya
ratio decidendi ( SSTS 238/2007, de 27 de noviembre, 1348/2007 de 12 de diciembre, 53/2008, de 25 de enero,
58/2008, de 25 de enero, 597/2008, de 20 de junio, entre otras).

La concurrencia de la causa de inadmision prevista en el art. 483.2.2.°y 4.° LEC se convierte, en este momento
procesal, en causa de desestimacioén del recurso ( sentencias de esta sala 72/2009, de 13 de febrero; 33/2011,
de 31 de enero; 564/2013, de 1 de octubre; 25/2017, de 18 de enero; 108/2017, de 17 de febrero; 146/2017, de
1 de marzo; 574/2020, de 4 de noviembre). A lo que no obsta que en su dia el recurso fuera admitido a tramite,
dado el caracter provisorio de dicha admisién inicial, por hallarse sujeta a un examen definitivo en la sentencia
('sentencias 97/2011, de 18 de febrero; 548/2012, de 20 de septiembre; y 109/2017, de 17 de febrero).

El Tribunal Constitucional ha afirmado en numerosas resoluciones que "la comprobacion de los presupuestos
procesales para la viabilidad de la accidn puede volverse a abordar o reconsiderarse en la sentencia, de
oficio o0 a instancia de parte, dando lugar, en su caso, a un pronunciamiento de inadmisién por falta de tales
presupuestos” (por todas, SSTC 32/2002, de 11 de febrero; 204/2005, de 18 de julio; 237/2006, de 17 de
julio; 7/2007, de 15 de enero; 28/2011, de 14 de marzo; 29/2011 de 14 de marzo; 69/2011, de 16 de mayo; y
200/2012, de 12 de noviembre).

2. Si esta doctrina se aplica al recurso enjuiciado, éste no habria de admitirse y en este trance procesal
acarrearia su desestimacion, pues solo desde la omision total o parcial de los hechos que la Audiencia
considera acreditados o atacando algo diferente a lo que constituye la ratio decidendi de su fundamentacién
podria alcanzarse un fallo distinto al recurrido. En el recurso se entremezclan cuestiones facticas y juridicas y
de ese modo se pretende, por cauce inidéneo, modificar los hechos probados de la sentencia recurrida.
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La razon por la que la Audiencia Provincial ha desestimado el recurso de apelacién de la demandante no es,
como reitera a lo largo del escrito la recurrente, "Unica o exclusivamente" o de manera "nuclear” el perfil del
cliente.

La sentencia tampoco parte, contra lo que dice la recurrente, de que ese perfil exima a la entidad de toda
obligacién de informacion, ni considera suficiente que en atencién a ese perfil pudiera bastar con que el
administrador de la recurrente leyera el contrato en el momento de su contratacion.

La sentencia recurrida no dice que sea determinante el objeto social de la demandante ni el perfil académico
y profesional de su administrador y accionista Unico, pero confirma el criterio de la sentencia del juzgado
acerca de que son datos que se deben valorar junto a otros a la hora de apreciar si a la demandante se le
suministré una informacioén adecuada a su perfil con antelacion suficiente sobre la naturaleza y riesgos del
producto contratado, lo que por lo demas es conforme a la doctrina de la sala (sentencias 651/2018, de 20
de noviembre, y 665/2018, de 11 de noviembre).

La sentencia recurrida tiene en cuenta otros datos, como resulta de la respuesta que ofrece a las alegaciones
planteadas por la demandante en su recurso de apelacion. En particular, la Audiencia, considera acreditado, a
la vista de la testifical y de la documentacion aportada, que, contra lo que se alegaba en la demanda y luego
en el recurso de apelacidn, hubo conversaciones y reuniones con el cliente para revisar el contrato, que se le
remitié la documentacién de los contratos para su estudio, que el Sr. Jose Maria conocia que podia haber
un coste de cancelacién (y expresamente rechaza que el administrador no tuviera constancia de la existencia
de un coste de cancelacion hasta febrero de 2011), en definitiva que el Sr. Jose Maria estaba familiarizado
con el producto.

En el recurso de casacién no podemos dejar de partir de los hechos que la Audiencia entiende acreditados,
y la recurrente pretende contradecir esa valoracién probatoria, sin que ello sea posible en casacion, pues ha
de partirse de lo acreditado en la instancia, y es sobre la base de esos hechos sobre los que se puede tratar
de fundar la infraccion normativa.

En consecuencia, no encontramos razones para advertir en el enjuiciamiento de la Audiencia una vulneracion
de las normas legales sobre los resefiados deberes de informacién y su evaluacién como titulo de imputacién
de responsabilidad ex art. 1101 CC a la entidad demandada, razén por la cual se desestima el recurso de
casacion.

CUARTO.- Costas

La desestimacion del recurso determina la imposicién de las costas devengadas por el mismo a la parte
recurrente.

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

1.°- Desestimar el recurso de casacién interpuesto por la representacion procesal de Aplidig, S.L. contra la
sentencia dictada el 22 de mayo de 2019, completada por auto de 9 de septiembre de 2019, por la Audiencia
Provincial de Madrid, Seccién 19.3, en el rollo de apelacion n.° 167/2019, dimanante del juicio ordinario n.°
529/2017, seguido ante Juzgado de Primera Instancia n.° 11 de Madrid.

2.°- Confirmar la sentencia recurrida.

3.%- Imponer a la parte recurrente las costas de la casacion, con pérdida del depédsito constituido para recurrir.
Librese al mencionado tribunal la certificacidn correspondiente, con devolucién de los autos y del rollo de sala.
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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