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ILMAS. SRAS. ' BIZKARO AUZTEGIE ARG
PROKURADOREEN ELKARGO DSPETSL,

SENTENCIA N°172/2016

", MARIA CONCEPCION MARCQ CACHO
D*. ANA JSABEL GUTIERREZ GEGUNDEZ

P®, CARMEN KELLER ECHEVARRIA

Fn BILBAC (BIZKAIA), a veintioche de abril de dos mil
diecisdis,

Vistos en grade de apelacidén ante la Seceldn Tercers
de esta Audiencla Provineial integrada por las Tlustrisimas
Seforas Magistracdas del margon los presente autos de

PROCEDIMIENTO ORDINARIO procedentes del
JUZGANO DE PRIMERA INSTANCIA N° 13 DE TN DE AIIBAO y

. Y R

seguideos entrc partes como apelante = Loom - ;
I o representada por la Procuradora Sra.
“ = , dirigida por el Letrado Sr. Sala=Planell

Esqué y come apr.:.l.adn mco SANTANDER representade por el

Procurador y dirigido por el Letrado Sr.
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Se aceptan y se¢ dan por reproducidos en lo asencial,
los antecedentes de hecho de la sentepcia lmpugnada en
cuanto se relacionan con la misma,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que la referida Sentencia de 1lnstancia, de )
facha 9 de octubre de 2015 ea del tenor literal siguiente: ;
"FALLO: Desestimo integramente la demanda deducida por la ;

representacidén procesal de
8,L. contra BANCO SANTANDER y absuelve a la demandada de :

laz pretensiones deducidas en su contra, con imposicion do i
costas a la actora".

-

SEGUNDO.~ Que publicada y notificada dicha Resolucidn
a las partes litigantes, por la representacidon de Archanda
Planta Industrailes, S.L. se interpuso en Liempo v en forma
Recurso de Apelacién que, admitido por el Juzgado de
Instancia se dio traslade a la contraparte por términe ce
DIEZ DIAS para impugnacién u oposieién, verificandolo
madiante escrito de oposicién. Emplazadas las partes para
ante este Tribunal y subsiguient¢ remiszidén de los autos,
comparecieron las partes por medio de sus Proguradores;
ordendndose a la recepcldén de autos y porsonamientos
efectuados la formacidn del presente Relle al que , .
correspondié el ntmero le Registro y que se o
suskancid con arreglo a los tramites de su clase. P

TERCERO.~ Que con fecha 3] de marzo de 2016 =8 sefiald f : -
para delibsracién y fallo del recurso el dia 27 de abril de ! '
2016,

CUARTO.- Que en la tramitacidn del prasente recurso,
se han observado las prescripciones legales,

VISTOB, siendo Peonente para este trédmite la {lma,
Sra. DP* MARIA CONCERCION MARCO CACHO,
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQ. - Se alza la parte demandante Geummumuiummmbe
contra la sentencia que desestima su
demanda planteada contra el Banco Santander, en solicitud
de nulidad contractual (anulabilidad) por errer, vieio en
¢l consentimiente vy subsidiariamente una accién de
responsabilidad contractual por incumplimiento de la
centidad bancaria de normas imperativas, al ser negligente
en su conducta contractual bancaria o subgidiariamente
Incumplimiento de los deberes de {informacidn, en relacidn
con la diligencia y Lransparencia que exigen las buenas
practicas pangarias. .

Al extremo de fundar el recurso, incide que
suscribid, en fecha 19 de julio de 2006, una oxrden de
compra de aportaciones financiera subordinadas de Fagor por
importe nominal de 9%6.475€ con el Banco de Santander,
rosultande que este banco no le transmitié la informacién
legalmente requerida vy omitié de forma dolosa, a su
entender, de los riesgos de la admisidn del mentado
producto. . ’

La juigadora desestima la demanda al considerar que
el Banco de Santander emitié tal informacidén suficiente,
para que su defendido prestara un ceonsentimiente valido al
comprender el alcance y consecuencias de la orden de compra
que suscribid; tal conclusidén valorativa, para esta parte
a8 erronea, ostd falta do razén y, por tanto, interesa lLa
revisién de las circunstancias concurrentes que se
produjeron a la hora de formallzar el contrate y se revise
la prueba, instande la revocacién de la sentencia.

SREGUNDO.~ RBsi laz cosas, y comoe bien conoce el Banco
de  Santander, wsta $Ssla en relteradas respluciones ha
venido resolviendo los extremos ahora debatidos, siendo que
a conlinuaclién se inserta lo dicho reiteradamente respecro
del orror como vicio del consentimiento; entre otras
sentencia de la Sala de fecha 31 de marzo de 2016 on la que
decimos "....Del wvieie de erroer an el consentimignto
lgualmente se debe comenzar scialande lo diche por esta
Sala en rejiteradas resoluciones Yy en concrete en la
anteriormente relervida (la dictada e 23 de asptiembre de
@ste afio) on la que [indicamos: "EL Tribunal Supremo en
Sentencla de 2 de cnero de 2015 razonaba que: "Por le que
hare a la falta de crror determinante de la nulidad, la
Sentencia citada del Pleno de)l TS establece y fundamenta:
“Beelsldn de la Sala. Consideraciones generales sobre el
orrcr vicio del consentimienta. B 7
" La sentencia del pleno de esta sala num. 840/2013, de

20 de enero de 2014, recogc y resume la jurlsprudencia
dictada epn  Lourno  al oerror vielo. Afirmébames con  caa
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sentencia, aon cita de otras anteriores, que hay crrof
vieio cwando 1la voluntad del contratante se forta & partir
de una creencia inexacta, cuando la representacién menlal
que airve de presupuesto para la realizaclén del contrato
es equivocada o errbnea.

ElL respeto a la palabra dada {"pacta sunt servanda™)
impone la coneurtencia de cierbos requisitos para que ol
error invalide el contrato y quien lo sufridé pueda guedar
desvinculado. La seguridad juridica, asentada en el respeto
a lo pactado, impone en esta materia unos crilerios
razognablemente riguroscs, recogidos en la regulacidn
contenida en el Cédigo Civil y en la jurisprudencia dictada
en esta materia.

Es necesario gque la representacidn equlvocads merazca
esa consideracién, lo que exige que la equivecacion se
muestra, para guien afirma haber . erradp, como
suficientemente segura Yy ho como una mera posibilidad
dependiente de la cencurrencia de inciertas circunstanclas.

El art. 1266 del Cédigo Civil dispone que, para
invalidar el consentimiente, =l error ha de cecaer {ademas
de sobre la persona, en determinados casos] sobre la
sustancia de la cosa gue constituye el objeto del contrato
o sobre aquallas condiciones do la cosa que prlncipalmente
hubieren dado motive a celebhrarlo, esto es, sobre sl objeto
o materia propia del contrato {art. 1261.2 del Cddigo
Civil) la jurisprudencia ha exigido que el error sea
esencial, en =2l sentido de proyectarse, precisamente, sobre
aquellas presupecsiciones, respecto de la  susLancia,
cualidades o condicisnes del objeto o materia del contrate,
que hubieran sido la causa principal de su cglebracién, en
al sentide de causa concreta o de motives Lhcorporades a la
causs (sentencia nam, 213/2013, de 8 abril).

El error invalidanta del contrato ha de ser, ademds
de esencial, excusable, esto es, no lmputable a quien lo
sufre. El1 Cédigo Civil no menciona expresamente este
requisito, pero se deduce de los principios de
autorresponsabilidad y buena fe. La jurisprudencia niega
proteccidén a gquien, con el ecmpleo de la diligencia que era
exigible en las cirounstancias concurrentes, habria
conocido lo ¢que ignoraba a2l contratar. En tal caso, anke la
alegacién de error, protege a la obra parte contratanle,
confiada en la apariencia que genera toda declaracion
nagocial serlamente emitida.

La diligencia exigible ha de apreciarse valorando las
cirecunstancias de toda indole gue concurran sn el caso. Eh
prineipio, cada parte debe informarse de las cirgunstancias
y condiciones que son c¢senciales ¢ relevantes para clla en
log casos en gue tal informacién le es fadcilmenle
accesible, y &i no 1lo hace, ha de cargar con las
consecuencias de su omisién. Pere la diligencia se aprecia
ademas teniendo en cuenta las condlelones de las personas,
no sélec las de quien ha padecido el error, sino también las
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del otro contratante, de modo gue es exigible una mayor
diligencia cuando se trata de un profesiconal o de un
RXperto, ¥y, por el contrario, es menor cuando se trata ds
persona inexperta gue entra en hegociaclones con un
experto, siendo preciso para apreciar la diligencia
exigible valorar si la otra parte coadyuvé con su conducta,
aungue no haya incurrido en dolo o culpa.

En definitiva, el carédcter excusable supone gue el
error no sea imputable & quien lo sufre, y qus no zea
susceptible de ser superado medlante ¢l empleo de una
dlligencia media, segin la condicién de las personas y las
axigencias de la buena fe. Ello es asi porgue el requisite
de la excusabllidad tieng por funcién basica impedir que el
ordenamiento proteja a guien ha padecido el error cuando
este no merece esa proteccidn por su conducta negligente,
ya que en tal caso ha de oestablecerse esa proteccifén a la
otra parte oontratante gque la merece por la confianza
infundida por esa declaracidn,

En el émbito del mercade de valores y los productes y
servicios de inversidn, el incumplimiento por la empresa de
inversién del deber de informacidn al cliente no
profesional, si bién no impide gue en alglin caso conozca la
“naturaleza y les riesgos de) producte, y por le tanto no
haya padecido error al contratar, lleve & presumir en el
cliente la falta del c¢onocimiento sulfieiente socbre el
nroducto wontratado y sus riesgos asociados que vicia el
conaentimiento. Par ese la ausencia de la  informacidn
adecuada ria determina por si la existencia del error vieio,
pere sl permite presumirlo, de acuerdo con lo declarade por
asta sala en la citada sentencisz num. 840/2Q13, de 20 de
cnero de 2014 y reiterade en sentencias posteriores. ILa
normativa del mercado de walores, incluse la wvigente antes
de la transposicién de la Directiva MiFID, que ez la
aplicable en este caso por la fecha en dque se concertd el
contrato, da una destacada importancia al correcto
conocimiento por el c¢liente de los riesgos que asums al
contratar productos y servicios de inversidn, y obliga a
las empresas (ue operan en é€3e mercado a ubgervar unos
estdndares muy altos en la informacién que sobre esos
extremos han de dar a los c¢clientes, potenciales o
clectives, Rstas provisiones neormativas son indicativas de
oue los detalles relativos a qué riesgo se asume, de qué
L;ir-c':unstanciaﬂ depende y a qué operadores econdmicos se
asccia Lal riesgo, ho Son meras couestiones de calculo,
accesorias, sino que tienen el cardcter de esenciales, pues
3¢ proyectan Ssobre las presuposiciones respecto de la
sustancia, cualidades o condiciones del objeto o materia
del contrato, en concreto sobre la responsabilidad vy
solvencia de aguellos con qulenes se contrata (o las
garantias existentes frente a s§u insolvencia), dque sc
integran en la causa principal de su celebracién, pucs

afectan a los riesgos aparejadoes a la inversién quc se
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realiza. No s trata de cuestiones relaclonadaz con los
méviles subjetives de los inversores (la obtencién de
beneficios si se producen determinadas clrcunstancias en el
mercado), irrelevantes, como tales, para la apreciacidn del
error vicip. La trascendencia que la normativa reguladora
del mercado de valores reconoce a& la informacién sobre los
riesgos aparejadoes a la invaersidn, al exiglr una
informacidn complata y comprensible sobre tal cuestidn,
muestra su relacidn directa con la funclédn econdimico-social
de los negocios juridices que se encuadran en el ambito de
la regulacién del mercado de valores.".

El Tribunal Supzemo en orden a estimar acreditade que
#¢ ha dado la informacidén adecuads, fija gue no s corrueelo
gue la prueba tomada en consideracion con carvdcter
principal para considerar probade que el Banco cumplid su ;
obligacién de informacién sea la testifical de sus propios :
empleados, obligados a facilitar tal inlormacién y, por
tanto, responsables de la omilsidn en caso de no haberla
facilitado. También fija "que no es posible la practlca de
pruebas periciales sobre las cuesticnes juridicas, como es
el caso de la adecuacién de la informacidén facilitada a las
exigencias de la normativa aplicable, sobre las que ne cabe
otre juicio técnico que el emitido por los abegados por las
partes en defensa de sus clientes, y por el propio tribunal i
al dictar la sentencia. No ez procedente la emiziédn en cl ;
procesc de @ste tipo de dictamenes periciales juridicos,
incluse aungue se presenten bajo la cobertura de una
peticia econdmica o como un simple documento "récnfeo”,

Asl  come tampoco  son roelevantes 1ak menciones
predispuestan o de estilo contenidas en el coniratoe firmado ‘
en &l sentido de gque se ha sido debidamente informadeo. Ya .
que mantiene que " Se trata de mencjones predispuestas por :
la entidad bancaria, ¢que consisten en declaraclones no de :
voluntad sino de conocimiento gue se revelan como férmylas i
predispuestas por el profesional, vaclas de contenido real
al resultar contradichas por los hechos, como ya dijimos en
la sentencia ndm, 244/2013, de 18 abril. La normativa que
exige un slevado nivel ¢de informacién en diversos campos de
la contratacién resultaria ingtil si para cumplir con esiLas i
eaxigencias bastara con la inclusgidén de menciocnes g
esterecotipadas predispuestas por quien esLéd obligado a dar
la informacién, en las que al adherenle declarara haber
sido informado adecuadamente.

La Sentencla del Tribunal de Juatlcia de la Unién
Furopea de 18 de diciembre de 2014, dictada en ol asunto
£-449/13, on relacién a la Directiva de Crédiio al Consumo,
pero con argumentos <¢uya razodn Juridica los hace aplicable
a estos supuestos, rechaza que una claugsula tipo do esa
clage pueda significar el recohocimiento por el consumidor
del pleno y debide cumplimientc de las obljigaciones
precontractuales a cargo del prestamista.
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Respecto de  las  informaciones sobre riesgos
contenidas en la documentacién contractual, la 8TS5 recoge "
Sobre este particular, la sentencia de esta Sala num,
460/2014, de 10 de septiembre, declard gue en eate tipo de
contratos la empresa que presta servicios de inversién
tiene un deber de informar con suficiente antelacién. El
art. 11 Direcliva 1993/22/CEE, de 10 de mayo, sobre
servicios do inversién en. el &mbito de los wvalores
negociables, establece que las empresas de inversién tienen
la obligacién de transmitir de forma eadecuads la
informzcion procedente « en el marco de las negociaciones
con sus clientes ». El art. 5 del anexo del RD 629/1993 EDL
1993/16198, aplicable por razén del momentc sen que se
celebraron los contratos, exige que la informacién « clara,
correcta, precisa, suficiente » que debe suministrarse a la
clientela sea « entregada a tiempo para evitar su
ingorrecta interpretaciédn ».

La consecuencia de lo anterior es gue la informacién
clara, correcta, procisa y sufigients acbre el producto o
servicio de inversién y sus riesgos ha de ser suministrada
por la empresa de serviecios de inversién al potencial
cliente no profesional cuando promueve u oferta el =mervicio
o praducte, con suficienta santelacién respacte del momento
en gue se produce la emigidén del censentimienty, para que
este pueda formarse adecuadamente, No se cumple este
requisito cuando tal infoxmacién se ha omitido en la oferta
¢ asesoramiantd al cliente en relacidn a tal servicio o
- procducte {y en este caso hubo asamsoramiento, en tanto gque
la oliente reqibid reaomendaciones personalizadas), y sole
se facilita en el momento misme deé firma del documento
contractual,, inserta dentro de una raglanmentacién
contzactual qua por lo general es extensa.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Ruropea de 18 de diciembre de 2014, dictada en el asuako
C~44%/13, en relacién a la Directiva de Crédito al Consumo,
pero con argumentos cuya razdn juridica leos hace aplicable
A estos supueéLos, declara gque las obligaciones en materis
de informacidn impuestas por la normativa con cardcter
precontractual, no pueden ser cumplidas dehidamente en el
momento de la conclusidn del contrato, sine gque doben sorlo
on tiempo oportuno, mediantc la comunicacidén al consumidor,
antes de la firma de ese contrato, de las explicaciones

exigidas por la normativa aplicable.

Bl deber de informacién y el cardcter excusable del
arrar,
Dice el PS5 en la sentencla de plenoc num., 840/2013, de
20- de ernero de 2014, que el incumplimiento por las empresas
gque operan en leos mercados e valores. de los debsres de
informacién, por si misme, no conlleva necesariamunte la
apreciactén de error vieie, pero no cabe duda de que la
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previsién legal de estos deberes pucde incidir en .a
apreciacién del error, y mas concrelLamente en su cardcter
excusable,

Ls normativa que rige la contratacidn de productos vy
servicios de inversidén impone a las empresas (que operan en
este mercado un estandar muy alto en &l deber de
informaclén a sus clientes, ne solo a los efectivos,
también a los potenciales,

La Ley del Mercado de Valores, en la redaccidn
anterior a la transposicién de la Directiva MIFID, que es
la aplicable por razones temporales, dedica ¢l titulo VII a
las normas de conducta que han de observar, entre otras,
las empresas que presten servicios de inversién, Rl are. 79
LMV establece come una de las obligaciones de las empresas
de servicios de inveraién, las entidades de crédito y las
persohas o entldades que actden en el mercado de valoraes,
tanto recibiendo o ejecutando drdenes como asesorando sobre
inversionas en valores, la de « asegurarse de que disponen
de toda 1la informacidén necesaria scbre sus clientes vy
mantenerlos siempre adecuadamente informadeos (...). ».

Dicha previsién normativa desarrolla la Directiva
1993/22/CEE, de 10 de mayo, sobre servicics de inversidn en
@l dmbite de los valores negociables, por lo gue ha de
interpretarse conforme & dicha dircctiva. Los arta. 10 a 12
de 1la directiva fijan un elevado estindar en Jas
obligaciones <¢e actuacién de buena fe, prudencia e
informacién por parte de las empresas de serviciss de
inversién respecto de sus clientes. Tras prever en su art,
11 gue los Estados debian establecer normas de conducta que
cbligaran a las empresas de inversién, enlre olras
cuestiones, a « informarse de la situacién financiera de
sus clientes, su experiencla en matoria de inversiocnes vy
sus objetivos en lo gque se refiere a los servicios
golleitados (...)7 a transmitir de forma adecuada la
informacién que proceda en el marco de las negociaciones
con sus clientes », establece en su ark. 12:

« La empresa debera indicax a los lnversores, antes
de entablar con elleos relaciones de negociocs, qué fondo de
garantia o qué proteccldn equivalente sera aplicable, en lo
que ge refiere & la oparacién o las operaciones que se
contemplen, la cobertura garantizada por wuno u otro
sistema, o bien gque no existe fondo ni indemnizacidn de
ningun tipo. {...) »

El alcance de las cbligaciohes del profesional
respecto del inversor es detallade en  las  normas
reglamentarias de desarrolle de la Ley del Mercade de
Valores. E1 Real Decreto 629/1993, de 3 de mayo, aplicable
por razones temporales, gque establecia las normas  de
actuacién en les mercadeos de  valoreas y  regisbros
obligatories, desarrollaba las mnormas de conducta gue
debian ecumplir las empresas del mercade de valores.
Resumidamente, tales empresas deblan actuar en el sjercicio
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de 8us actividades con imparcialidad y buena fe, sin
anteponer los intereses propios a los de sus c¢lientes, en
beneficio de éstos y del buen funcionamiento del mercado,
realizando sus operaciones con cuidado y diligencia, segin
las estrictas instrugciones de sus clientes, solicitando de
sus clientes informacidén sobre su slbuacidén financiera,
experiencia inversora y objetivos de inversién., Especial
rigor se prevela en lo relativo a la informacidén gue las
empresas debian facilitar a sus clientes (art, 5 del
anexo): « 1., Tas entidades ofrecerdn y suminlstrarén a sus
eliemes toda la informacién de que dispongan cuando pueda
gor relevante para la adopcién peor ellos de decisiones de
inverslén y deberan dedicar @ cadsa unc el Liempo y la
ateneldn adecuados para encontrar los productos y servicios
mids apropiados a sus objetivos (...). 3. La informacilédn a
la clientela debe ser clara, correcta, precisa, suficiente
y entregada a tiempo para evitar su incorrecta
interpretacién y haclendo hincapié en los riesgos gque cada
operacién conlleva, muy especialmente en logs productos
Financiercs de alto riesgo, de forma que el cliente conozoa
con precisién los efecltos de la operacidén gue contrata,
Cualgquier previsién o prediccidn debe esatar razonablemente
justificada y acompafiada de las explicaciones necesarias
para evitar malentendidos.».

La Orden del Ministerio de Fconomia y Haclenda de 25
de octubre de 199%, que desarrellaba parcialmente el Resl
Deoroto 629/1993, de 3 de mayoe de 1993 EDL 1993/16198,
eatablecia en su art. 9: « Las entidades deberdn informar a
sus clientes con la deblda diligencla de todos los asuntos
concernientes a sus operaciones. Dicha informacién deberéd
ser ¢lara, concreta y de facil comprensidn para los

mismoss.

El incumplimiento por la demandada del estindar de
informacidn sobre las caracteristicas de la inversién que
ofrecia a sus clientes, vy en concretg sobre las
cireunstancias determinantes del riesgo, c<ompeorta que el
error de la demandante sea axcusable. Quien ha sufride el
arror merece en este caso la preoteccion del ordenamiento
sjuridico puesto gue confio en la  informecidn gque le
suministraba qulen estaba legalmente obligado a un grado
may elevado de exactitud, veracidad vy defensa de los
intereses de su clientela en el suministro de informacién
sobre los productos de inversién cuya contratacidén ofertaba
y ascsoraba. Como declaramos en la sentenciz de pleno nim.
840/2013, de 20 de enevo de 2014, «la existencia de estos
deberes de informacién que pesan sobre la entidad
Financiera incide directamente sobre la concurrencia del
roguisito de la excusabiligdad del error, pues si el cliente
minorisla estaba necesitade de esta informacién y la
entidad Ffinanclera estaba obligada a suministrarsyla de
forma comprensible y adecuada, el conocimiento eguivocads
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sobre los concreftos  riesgos asociados  al  produclo
finan¢iero complejo contratade en que consiste el arror, le
e3 aexcusable al cliente »,

Cuande no existe la obllgacién de informar, La
conducta omigsiva de una de las parles en la facilitacion de
informacién & la contraria no gonera ¢l error de la
contraparte, simplemente no contribuye a remediarle, por lo
gue no tiene consecuenclas Juridicas (siempre que actue
conforme a las exigencias de la buena fe, lo que excluye
por ejemplo permitir, a sablendas, que la contraparte
permanezca en el error). Pero cuando, como ocurre en la
contratacidén en el mecrcado de valores, el ovrdenamiento
juridioe impone a8 una de las partea un deber de informar
detallada y claramente a la contraparte sobre las
presuposliclones que constituyen la causa del contrato, como
@3 el caso ds los riesgos en la contratucion de productos y
servicios de inversidén, y le dimpone csa obligacidn con
caracter previc a la celebracién del contrate y con
guficiente antelacién, lo que implica que debe facilitar la
informacién correcta en la promocién y olerta de sus
productos y servicios y no sclamente on la documentacién de
formalizacién del contratc mediante condiciones generales,
para gue el potencial cliente pueda adoptar wvna decisidn
inversora reflexiva y fundada ( art. 12 Directiva y 5 del
anexo al Real Decrato 629/1983, de 3 de mayo FEDL
1993/16198), en tal caso, la omizién de ese informacidn, o
la facilitacidén de una informacién inexacta, Locompleta,
poco clara ¢ sin la antelacidén suficiente, determina gue al
error de la gontraparte haya de considerarse excusable,
porque es dicha parte la gquc merece la proteccidn de)
ordenamiente Juridice frente al incumplimienlto por 12
contraparte de la obligacidén de¢ informar de forma veraw,
completa, exacla, comprensible y  con  la necesaris
antelacién gue le impone el ordenamiento jurldico.

Como ya declaramos ern la sentencia nim, 244/2013, de
18 de abril, la obligacidén Jde informacion que establece la
normativa legal del mercade de valores es una obligaciédn
activa, no de mera disponibilidad, Es la cmpresa de
servicios de inversion la gue tlene obligacién de facilitar
la informacién que le impone dicha normativa legal, no sus
clientes, inversores no profesionales, quienes deben
averiguar las cuegtiones relevanfes en materia de inversidan
Y formular las corraspondi entas preguntas. Sin
conocimientos expertes en el mercado de valoresz, el ¢lienre
no puede saber guée informacidén concreta ha de domundar al
profesional, £l cliente debe® poder cenfiar en que la
entidad de servicios de jnversidén gue le ascsora no esté
omitiende informacién sobre ninguna cuestién relevaptag.”
recibiera una informacién adecuada sobre los riesgos de la
inversién. En primer lugar, no ®3 correcto gque la prugha
tomada en consideracién con caracter principal para
consideray probade que Banco  Jahtander cumplid  su
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obligacién de informacién sea la testifical de sus prapios
ampleados, obligados a2 facilitar tal informacién Y, por
tanto, responsables de la omisién en caso de no haberla
facilitado, Pero e3 que ademis, en este caso, las
declaraciones do sstos empleados llevan a la conclusién de
que lz informacién.facilitada a la demandante cuande se le
oferté el producte [ue la recogida en el documents de la
"pregentacion” que se le hize en la  reuniédn previa
mantenida con ella, documento que ha side aportado como el
nim. 11 de la contestacién a la demanda. En dicha
presentacién las menciones que se hagian respects a) riesgo
del producto eran las relativas a la « volatilidad
controlada: la volatilidad media anual en los Ultimos &
afios ha side de 1.66% gracias a la baja correlacién gque hay
entre Lodas las estrategias », « mayor control del riesgo,
gracias a una exposicién més diversificada...w, ¥ « en
ninglin caso la informaclédn y los anidlisis contenidos en el
presente informe garantizanresultadeos o rentabilidades
futuras de las inversiones, gque dependerin, en todo caso,
de la evolugidn de los mexcados financleros », Lo ‘genérico
de eslas menciones, la falta de una afirmacidn clara de s
posibilidad de pérdida de la inversion, y circunstancias
talez como la denominacién del producto como Tsegurc de
vida" y su calificacidén como « un buen instrumento de
ahorro a largo plazo » en la propia prezantacidn, llevan a
‘a Sale a4 econsiderar como insuficiente e inadecuada 1la
informacion que se dio a la demandsnte sobre los riesgos
dal producto, aspecto esencial del contrato.

Todo 1o dicho en los fundamentes anteriores ha sido
ratificade nuevamente por el Teibunal Supremc en sentencia
de 7 de julio de 2015 en la que precisamens recuverda lo
dicho en la sentencia del pleno de 12 de enero de 2015 para
astimar ol recurso de casacidén y asi dice: "Recientemente,
en la Sentencia de Pleno 769/2014,de 12 de enero de 2015 ,
nos hemos pronunciado sobre las dos cuestiones gue se
suscitan en estos dosmotivos de casacidn, y que guardan
relacién con ol comienzo del computo del plazeo para el
ejercicio de laaccién de anulacién por errer vicio,
previsto en &1 art. 1301 CC .

De acucrdo con lo dispuesto en el art. 1301 del
Cadigo Civil , « [l]a accidén de nulidad sélo durara
cuakroafios. Este tiempo empezard a correr: ([...] En los
[casos] de errer, o dole, o falsedad de la causa, desade
laconsumacion del contrete [...] ».

En aguella Sentencla 769/2014, de 12 de enero de
2015, haciames una interpretacidén del 1301 CC deacuerde con
la realidad del tiempc en gue debe ser ahora aplicado, en
el siguiente sentido:

T «Al interpretar hoy el art. 1301 CC en relacién a lus
acciones que persiguen la anulacioén dq un contrate bancario
o de inversién  por  congurrencia de  vicio  del

consentimiento, no
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* )a realidad socjal del ticmpa aén
ser aplicadas alendiendo
T Lal

interpretativerelativo a
que [las normas] han de
fundamentalimente al espiritu y finalidad de aquéllas
como establece el art. 3 CC .

»{...} En la fecha en que el art. 1301 CC fue
redactado, la escasa complejidad que, por lo goeneral,
caracterizaba les contratos permitia que el contratante
aquajado del vicio del consentimiento, con un minimo
diligencia, pudiera conocer el error padecide en un moment.o
més tempranoc del desarrollo de la relacidon contraclual.
Pero en el espiritwu y la finalidad de la norma se¢
encontraba el cumplimiento del tradlcional requisito de la
"actic nata", conforme al cual el oémputo del plazo de
ejercicio de la aceidn, salvo expresa dispesicidngue
astablezca lo contrario, no puede empezar a compularsc al
mencs hasta que se kiene o puede tenersecabal y compieto
conecimienle de la causa que justifica el ejercicio de .a
aceién. Tal principio se halla recogidoactualmenie en los
principies de Derecho europec de los contrates (art.
4:113).
»En definitiva, no puede privarse de la accidén a
guien no ha podidoc ejercitarla por causa que no le as
imputable, come es el desconocimiento de 1los elementas
determinantes de la existencia del error en el
consentimienteo,

»Por ello, en relaciones contractuales complejas como
son con frecuencia las derivadas de contratos bancarios,
financieros o ce inversidém, la consumacion del contrato, a
afectos de determinar el momente inicial del plazo de
ejerciclo de la accién de anulacion del contrate por arror
o dolo, no puede quadar fijada antes de qua @l ulicente haya
podido tener conocimiento de la existencia de dicho crror o
dolo. El dia inicial del plazo de ejercicio de la accién
serd, por tanto, @l de suspension de las liquidaciones de
beneficices o de devengo de intereses, el de aplicacidn de
medidas de gestién de instrumentes hibridos acorzdadas pox
al FROB, o, en general, otro evento similar que permita la
comprension real de las caracteristicas y riesgos del
producto complejo adquirido por medio de un consentimionto

viciado por el errorw».

cle

Consaousncoias del incumplimients de esztes deberas de
informacidén, zrespecto de la aqeidén denulidad bagada en el
error vigcie. Ya advertimos en la Sentencia R840/2013, de¢ 20
de enero de 2014, cue elincumplimiente de los deberes de
informacién no conlleva necesariamente la apreciacién de
¢rror vicio, perc no cabe duda de que la previsidn legal de
estos deberes, que s¢ apoya en la aslmetria informaliva gue
sueledarse en la contratacién de estos productos
financieros con clientes minoristas, puede incidir en Ja
apreciacién del error.
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El defectc de inflormacién, relative a quien exa el
emisqr del producte financiero y de los rieagos derivados
de su aventual insolvencia, impide ¢ue quien ne es un
inversor con un conosimiento cualificade pueda hacerse una
rzepresentacién mental de los riesgos concretos que wonlleva
la gontratagidén del bono,

En la Scntencia 460/2014, de 10 de septiembre del
Tribunal 3Supremn, reszaltamos la relevancia que al respecto
tiene el desconcocimiente del riesge gue determind la
poérdida de la inversién, en este caso la insolvencia de la
entidad que emitid el producto, cuya ldentidad no era
conocida por la demandante, y la ausencia de un fondo de
garantia. En aquella sentencia consideramos que el
desconocimiento de eaos aspectos esenciales del riesge (que
el emisor del producto era una entidad diferente de aquella
a la gque el cliente podia asoclar razonablemente el riesgo
-an @8te caso Bankinter, con la gque contrataba=, gue gl
resultado de la inversién fuera ligade & la solvencia de
ese emisor y que no existiera cobertura por ningln fondo de
garantia) constituye un error esencial acbre el objeto y
laz condiciones del contrato. Maxime cuande, como es el
caso, la  demandante ni  su  apoderado san  inversores
cualificades, y la entidad c¢on la que aparcntemente
conLralyron  (Bankinter) tiene asociada unaconnotacién de
sequridad en la contrataclén por la oxistencia de una

eatricta supervisién pdbiica y de fondos de garankia frente.

a su insolvencia, Por ese, como concluimos en aguel ecaso,
debomos rechazar gue para la demandante, representada por
su apoderado, «fuera obvic gue la recuperacién del dinere
que invertian pudiera verse impedida por la insolvencia de
una entidad no sometida & la supervisién de autoridad
espaflola alguna y no cubierta por ningin fondo de

garantiaw,

De tal modo que el desconocimiento de eztos conaretos
riesges asociados al producto finsnclerxo que contrata pone
en evidengia quae la representacidén mental que el cliente se
hacia de lo que contrataba era equivesada, ¥y este error es
esencial pues afecta a las presupogiciones gus fueron causa
pringipal de la gontratacién del producto financiero. Y la
existencia de acgquellos debeores legales de informacidnm,
ineunplidoa por la demandada, Jjustificen ademds que el

arror fusra excusable...."

TRRCERO .- Desde lo razonado, la resolucién de este
recurso para por analizar la prueba obrante en autos vy
concrotamente las circunstanclas en que se verificd la

orden de compra: vaya de adelanto que las conclusiones que

la juzgadora "“a gquo establece en su sentencia, no se
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csomparten por esta Sala, quien, al contraric, CFalla en
sentldoe estimatorle del recurso y ello porquc hemos llegado
a la conviclén juridica de gque la informacidn qus el Banco
de Santander emitié al ahora apelanie no fue suf:icienlu
para que el mismoe prestara su congenlimilento vilido, ul
eskar afecto de error esencial e invalidante y excusable,
noe imputable a la parte actora en tanto en cuanto gue, no
puede ser compartida esta falta de diligencia, que la
sentencia entiende ¢s imputable a la parte apelante por no
haber leido, en su case, la documentacién entregada, que al
entender de la sentancia recurrida lo fue de forma
detallada, cuande la inversién suscrita era imporitante. Al
contrario, de la sentencia recurrida esta Sala mantlene que
debemos partir de que, ciertamente, ¢l perlil dol
representante de la empresa actora, era siempre de
suscripcidn de productos conservadores; gue es8 el Banco
Santander gquien oferta el producta, gque siempre se
contrataba con un misme gestor y que se c¢onfiabd pleasmento
en la gestora, (Sra. de Andrés) quien no niega gue se
oferts el producto a la apelante, que si se le entrogo la
documentacién y que se firmé toda la entregada; en este
extremo queda constancia de gue ni el folleto informat.iva,
ni la nota de valores fue firmada; que no se le entregd
esta documentacién hasta que recibieron la queja; que no se
entregé con los documentos del préstame el triptico o
folleto informativo; pero ez gque esta Sala, en todo caso, y
en referencia a las consecuencias de que se¢ firma el
documente de informacidn adjuntado por el Banco de
Santander en el que se advierte de que al producte se le
denomina "rojo", { v a los efectos de si cumple con c¢lio la
debida informacidén necesaria para que el congentimienito o
la suscelpcién del producto sea  valide], también hemos
dicho (Senteficia de la sala de 5 de febrero de 2016}
v, ,.,En definitiva y como se ha dicho por esta Saia en
otras ocasiones, la firma de clausulas de salvaguarda que
al parecer tiene su importancia para la juzgaders a quo a
los efectos de entender el cliente lo gue contrakta, no son
relevantes las menciones predispuestas contenidas en el
contrato ya gue se trata de menciones predispuestas por la
entidad hancaria, que consisten en declaraciones no de
voluntad sino de conocimiento que se revelan come [érmulas
predispusstas por el profesional, vacias de contenide real
al resultar contradichas por los hechos, como ya dijimos en
la sentencia nam. 244/2013, de 18 abril ., La normativa que
exige un elevado nivel de informacidm en diversos campos dc
la contratacién resultaria indtil =i para cumplir con astas
exigencias bastara con la inclusién de @mencionas
estereotipadas predispuestas por duien @sld obligado a dar
la informacién, en las que el adherente declarara haber
side informado adecuadamente. La Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Buropea de 18 de dicienbre de 2014,
dictada en el asunto €-449/13 , en relacidn a la Directiva
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de Crédito al Consume, pero con argumentos cuya razén
juridica los hace aplicable a estos supuestos, rechaza que
una clausula tipe de esa clase pueda significar el
reconocimiente por ¢l consumidor del plene y debido
cumplimiento de lus obligaciones precontractuales a cargo
del prestamista.

. Por tante aunque se entendiera que la firma de dichas
clausulas conllevan un indicio de que la informacidn se
dio, ello se debe corroborar con otros medios de prueba; y
gque en el presente cagso son inexistentes, la empleada
alirma gque se le entregd. la documentacidén con informacidn
detallada, pero que se ha razonado que los actes coetédneos
contradicen tal afirmacién: y gue eos un hecho reconoecido
que fue la entidad demandada la que oferté a la parte
actora el producto. Por okra parte a cllo se suma que las
referidas cldusulas son suscritas al formalizar la orden de
suscripcidn de 1o gue por simple légica se¢ deduce que la
parte actora no conté con antelacién suficiente para
analizar las mismaz ni su contenido, Se afade, igualmente,
gque el gupuesto folileto informative al gque se  hace
reforoncia por la entidad, dog. n®3 no consta con firma
alguna, y que los documentos suscritos si se examina su
contenldo y en los que se basa la sentencla en ningin
momanto suponen, no yva una informacidn precontractual cuya
prucba cs 4inexistente en el presente procedimiento, sino
contractual, en tanto gque en ningan momsnte se¢ cspecifica
la verdadera naturaleza y riesgos del producto, asi la

Orden de suscripcién,

Y en tal sentido continuamos diciendo que "...Por
tanto cuande ho existe la oblligacién de informar, la
conducta omiziva de una do las partes en la facilitacién de
informacidén a la gontrarlia no genera ol error de la
contraparte, simplementc no contribuye a remediarlo, por lo
que no tlene consecuencias juridicas (slempre gque actie
conforme & las exigencias de la buena fe, lo que axcluye
por ejemplo permitir, a sabiendas, que la contraparte
parmsnexca en el error). Pero cuando, como ocurre en la
contratacién en el mercade de valores, el ordenamiento
jurfdico impone a una de las partes un debor de informar
detallada y <claramente & la contraparte scbre las
presuposiniones que constituyen la causa del contrato, como
ey &l caso de los riesgos en la contratacidén de productos y
de inversién, y le impong esa obligacién con
cardcter previo a la celebracién del contrato y con
suticgiente antelacidn, lo gue implica que debe facilitar la
informacién correcta en la promocidn y oferta de sus
productos y servicios y no solaments on la documentacién de
formalizacioén del contrato mediante condicilones generales,
para gue el potencial clienté pueda adoptar una decision
inversora rcflexiva y fundada ( art. 12 Directiva y 5 del

gservicios

15

B T

s s e T S




Suskal Autonditia Exkldagoko Justizia papel ge Oficio du la Acinbsteari0n de Justici e la
Comunidad Antanamie InF Fis Vasie

Administraxiesrait DN2tG Fapora

anexo al Real Decrete 629/1893, dec 3 de mayo (LA LLY
1838/1993) EDL 1993/16198 ), en tal gaso, la omision do esa
informacidén, o la facilitacién de una ilnlormacidén inexacta,
incompleta, poco clara o sin la antelacidon suficiente,
determina que el error de la congraparte haya de
considerarse excusable, porgue es dicha parte la que merece
la proteccidn del ordenamiente  juridico frente al
incumplimiento por la c¢ontraparte de la obligacién de
informar de forma veraz, completa, exacta, compronsible y
¢on la necesaria antelacién que le impone el ordenamiento

juridico.

Por todo ello no sé¢ ¢omparts los razonamientos de 1la
sentencia de inatancis, ni el perfil de la parte actpra ni
la mera suscripcién de las 6érdeanas, ni de las clidusulas de
salvaguarda suplen la falta de acreditacidén por parlhe do la
entidad demandada de que cumplié aon el deber de
informacién gue le era exigible.

En consecuencia, para esa Sala l& Sontencia yerra en
la valeracién de la prueba por lo gque el recurso de
apelacidn debe ser estimado con revocacidn de la Sentencia

y estimacién de la demanda...."

Afiadimea a le razonado qus obligar al cliente, gque
por el hecho de existir una posibilidad de riesgo
universal, si en el caso no efectla una detallada lectura
de lo gue contrata es exigirle una diligencia desmedida no
obligateria, m4s cuande estamos ante contratos complejos
como la propia Ley y la jurisprudencia del Tribunal Supremo
viene continuamente catalogando a nHt.on nroductos
Linancieros; dincldir en gque el clienle contratd en la
confianza gue le manifiesta su Banco que ¢l producto cusnta
¢on la garantia del mismo que le ofcrta como producto
segurc; el hecho o dato de conlratacion de otros oroaduchos
coma paquete de acciones ordinarias (del Banco Santander, u
otras entidades no conlleva que por ello debe conocer los
riesgos que este producto de compra de AFSE  puede
conllevar, nada se le indica de inexistencia de fonde de
garantia gque pudlera responder en caso de resultados
negativos {(los propios empleados del banco afirman tales
extremos) cuande se escudan, unlcamente, en que se filrmo la
documentacién gque el Sy, Larragoiti sera concienzudo,
datallista, pete 4que tisnen que admitir que ni era una
inversor financiero, ni interesaba productos de riesgos; en
consecuencla, en este caso, volvemos & insistir, que el
procedimiento se haya huérfanc de [a prueba suficienlLo do
cumplimiente por el Bancoe de la informacién neccsaria,
completsa y detallada del producto gue =2e contrataba, siendo
gque esta falta de informacidn en relacidén con las
circunstancias que concurrian en el apelente ha conllevado
2 no prestar un conséentimiento valido, estando viciado de
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CUARTO.~ De lo expresado, se estima el recurso y se
estima la demanda, deblendo al respecto recordar que "...,
El articule 1.303 del Cddigo Civil dispone que: "declarada
la nulidad de una obligacibn, los contratantes deben
restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido
materia del contrato, con sus frubes, y el preci¢c con los
intereses. Por tanto declarada la anulabilidad de la orden
de suscripcion de las Aportaciones Subordinadas, el Banco
Santander debe proceder al page a los actores de las
cantidades reclamadas en la demanda, incrementadas con los
intereses legales correspondientes desde la Fecha en que se
clectud &l cargo en .cuenta de la suscripeién, menos el
importe correspondiente a los rendimientos integros
abonados por razdn de dicha suscripeién y los que se
hubieran devengade "en la tramitacidn del procedimients
hasta la fecha de la presente resolucidn debiendo los
aclores deveolver a la adversa los titulos correspondientes,

QUINTO.~ En lo que hace a las costas, se impondrén al
demandade las devengadas en la instancia al ser estimada la
demanda y sin expresa impasiclidén de las devangadas &n esta

alzada.

SEXTO.- L& disposicién adlcional 15* de la Ley
Orgénica del Poder Judicial (LOPJ), <regula el depdsito
previo que ha de constituirse para Je interposicidn de
recursos ordinarios y extracrdinarios, estableciendo en sy
apartado B, aplicable a eate caso que si se estimare total
v parelalmente ¢l recurso, en Jl& misme resolucién se
disponded la devolucidbn de la totalidad del depdsito.

VISTOS los preceptos legales citados y demds de
general y pertinenta aplicacién y, en virtud de la Potestad
Juriadiccional que nos viene conferida por la BSoberania

Popular y en nombre de 3.M. el Rey.
FALLAMOS

Que estimande el recurse de HP-TaR] i or

la representacion procebal de
L. contra la Sentenciz dictada por el Juzgadsn de Prlmera
ln tancia n® 13 de los de Bilbao, en autos de Procedimiento
Ordinario de fecha 2 de octuobre de 2015, debemos
revocar como revoCamos dlcha Sentencia y dictar otra en s
lusgar 14 la demanda interpuesta por
L. centra BANCO SANTANDER
se declara la nulldad por vicio del consentimiento de la
contratacd ion de las AFS por parte
de L. v se ocondana a BANCO
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Gushal Autonoitla Eiidagoke Jusliziy wapsl da Gticlo da 3 Adndistrauibn de Jnidica anla
Gamorddut] Aulduoia il Pais Vs

Adminlsirazivaren Ofi2lo Papara

SANTANDER A abonar a la cdemandante A,

oy 1., cl importe que destind a Ll adquisicién
@ las AFS (actualizado con el interés legal del dinero

desde que se entregd y los gastos que se le suscribleren

5.5

por la adguisicién).
entregard a la demandada BANCD SANTANDER las AFS de Fagor,

y las cantidades que con metive de aquellas hublere abonado
al actor actualizadas con el interés legal del dinerc desde

que se recibleron.

En cuanto a las costas, se impondran a la parte
demandada las devengadas en primera instancila y sin expresa
imposicidn de las devengadasg en esta alzada.

Devuélvase a Wl
depésito constituide para recurrir, oxpidiéndose por la

Letrada de la Administracidén de Justicia del Juzgado de
origen el correspondiente mandamiento de devolucidn.

MoDO  DbE  IMPUGNACION: contra esta resclucidn cabe
recurso de CASACION ante la Sala de lo Civil del T3. El
recurso se¢ interpondrid por medio de escrito presentado en
este Tribunal en el plazo de VEINTE DIAS hébiles contados
desde el dia siguiente de la notificacién (articulos 477 y

479 de la LECn].

Para interponer el recurse 6erd neccsaria la
constitucién de un depdslto de 50 euros, sin cuyc requisito
no serd admitideo a trémlte. El depésito se congbiLuiré
consignando dicho importe en la Cuenta de Depdsitos vy
Consignaciones que este Tribunal tiene abierta en el Bango
Santander eon cl numero 4703 0000 00 011115, indicando en
el campo concepto del resqguardo de ingreso quo se trata de
un “Recurso” cédigo 0é-casacion. La consignacidn deberd sor
acreditada al interponer el recurso (DA 15" de la LOPJ).

Estdn exenktos de constituir el depdsite para recurrir
los incluides en el apartado 5 de la disposicibén citada vy
guienes tengan reconccido el derecho a la asistencia
juridiea gratuita.

Al escrito de interposicién deberd acompatarse,
ademas, el justificante del pago de la tasa judicial
debidamente validado, salve que concurra alguna de las
exenclones previstas en la Ley 10/2012.

Firme, devuelvénse las actuaciones al dJuzgado de
procedencia junto ¢on testimoni¢ de e¢sta resolucidn para su

conocimiente y ejecucién.
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PaaithaH At Laiiima
W 1k Erkickapoke favtlay Fepol de Gicta do Ja Admiclstration de Justiolz an |a
comunigay Autdooma del PFakg Vasen

Avnlpatragivantn OIRIG Papar

‘ Asi, por esta nuestra Sentencia, de la que se unird
certifloacién al rollo, 1o prononciamos, mandamoes Y

firmamos.,

PUBLTCACION.= Dada vy pronunciada fue 1la anterior
Sentencia por los/las Ilmos/as. Sres/as. Magistrados/as que
la firman v leida por el/la Ilmo/a. Magistrado/a Ponente en
el mismo dia de su fecha, de lo que yo, la Letrada de la

Administracion de Justicia, certifico.

= o ST S
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