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Fn la ciudad de Barcelona, a nueve de marzo de dos mil

diecisiete

VISTOS, en grado de apelacidén, ante la Seccidn Catorce
de esta Audiencia Provincial, los presentes autos de JUICIO
ORDINARIO, seguidos por el JUZGADO PRIMERA INSTANCIA n® 5 DE
BADALONA con el n® 238/2014 a instancias de MANUELA

', representada por el Procurador sra. Camps, contra
CATALUNYA BANC, S.A. representada por el Procurador Sr.
Ignacio Lépez Chocarro; los <cuales penden ante esta
Superioridad en virtud del recurso de apelacidn interpuesto por
la parte actora contra la Sentencia dictada en los mismos el

dia 17 de febrero de 2015, por el/la Juez del expresado Juzgado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La parte dispositiva de la Sentencia apelada
es del tenor literal siguiente: "FALLO: DESESTIMO LA DEMANDA
interpuesta por Manuela l 1 contra Catalunya Banc SA

y en consecuencia, Absuelvo a la demandada de los pedimentos



formulados en su contra, con imposicidn de costas a la actora.”

SEGUNDO.- Contra la anterior Sentencia interpuso recurso
de apelacidén la parte actora mediante su escrito motivado,
evacuandose traslado a la contraria que se opuso; elevandose

las actuaciones a esta Audiencia Provincial.

TERCERO.- Se sefiald para votacidn y fallo el dia 23 de

febrero de dos mil diecisiete.

CUARTO.- En el presente procedimiento se han observado
y cumplido las prescripciones legales excepcion de los plazos

dada la situacidén de atraso que presenta esta seccion.

VISTO siendo Ponente la T1lma. Sra. D® Montserrat Sal Sal,

Magistrada de esta Seccidn Catorce.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.~- Antecedentes y objeto del recurso. Hechos

probados

El recurso de apelacidén interpuesto por Manuela Frias,
impugna la sentencia y reproduce los argumentos y pretensiones
contenidos en su escrito de demanda, de existencia de error por
incumplimiento de la demandada de los deberes legales de
informacién vinculados a un contrato de asesoramiento en la
adquisicién de participaciones preferentes y la no
confirmacidén del contrato por la venta de las acciones al FGD,
planteando error en la valoracidn de la prueba asi como en las

normas aplicables y la jurisprudencia que las interpreta.

La demandada se opuso al recurso solicitando 1la

confirmacidédn de la resoluciédn.

Si bien en la demanda rectora de la presente Litis se

ejercitaban con caréacter subsidiario varias acciones, siendo



todas ellas desestimadas en la sentencia recurrida, el recurso
se limita a interesar la declaracién de nulidad dada la
existencia de vicio en el consentimiento por error con las
consecuencias inherentes a dicha accion. Por ello
procederemos a hacer un breve relato de hechos probados, para,
a posteriori, analizar en primer lugar la excepcion planteada
de extincidén de la accidn por la venta de las acciones obtenidas
tras el canje forzoso de los titulos y perdida del objeto, vy,
a continuacion examinaremos la existencia del vicio denunciado

y sus efectos.

Resulta acreditado en autos que la actora, Manuela oo
dedicada al cuidado de personas mayores y actualmente
jubilada, cliente minorista, de perfil conservador, sin
conocimientos financieros ni experiencia inversora conocida,
cliente desde hacia mas de veinte afios de la entidad Caixa
Catalunya, oficina 0134 de Sant Adrid de Besos (extremos que
no fueron negadas ni contradichas por la demandada) en fecha
19 de noviembre de 2010 suscribio con la entidad Caixa Catalunya
(hoy Catalunya Banc) una orden de compra de 15 titulos de
participaciones preferentes serie B, por un total de 15.000
euros (valor nominal del titulo 1000 euros). E1 1 de junio de
2011 volvio a suscribir una orden de compra de 60 titulos por
un total de 6.000 euros (valor nominal del titulo 100 euros) .
Igualmente suscribié un contrato de custodia y administracidén
de valores, no consta se realizara test de conveniencia o
ideoneidad; siendo calificada como cliente minorista

(documental 5, 6, 7, 9 acompafiada con la demanda) .

En las ordenes de compra se hacia constar expresamente
que el perfil del producto era agresivo, indicado para
inversores que buscan la rentabilidad de la renta variable con
un horizonte superior a tres afios y estén dispuestos a asumir
disminuciones a corto plazo de la inversién y mayores
volatilidades. Igualmente se hacia constar que la inversidén
resultaba adecuada de acuerdo con el resultado del test de

conveniencia.



La entidad fue abonando los correspondientes
rendimientos desde la compra hasta el 28 de febrero de 2012
por un total de 363,72 euros (documental 3 aportada por la
demandada, folios 330 a 336).

Posteriormente, en virtud de los acuerdos adoptados por
el FROB (FONDO DE]REESTRUCTURACION<DRDENADA~BANCARIA) respecto
la deuda subordinada y participaciones preferentes de
CATALUNYA CAIXA se canjearon los titulos por acciones; Y
posteriormente el FONDO DE GARANTIA DE DEPOSITO (FGD) adquirid
las acciones canjeadas, una vez se aceptd la oferta efectuada
por dicho organismo el 27 de junio de 2013, abonandole
7.114,42 euros(extremos reconocidos por la demandada \%

acreditados documentalmente a los folios 80 y 88).

En la misma fecha de la aceptacién presento escrito de
reserva de acciones legales para recuperar las perdidas de
capital sufridas, (dto 13 al folio 86) asi como escrito de queja

presentado el 15 noviembre de 2013 (dto 11).

En relacién con las circunstancias de la operacién
realizada, asesorada la actora por la demandada suscribio las
participaciones preferentes en la creencia de que era un
producto de alta rentabilidad y que no habia riesgo alguno de

perdida de capital.
Se presentd la demanda el 14 de febrero de 2014.

Pues bien, partiendo de tal relato fadctico, examinaremos

la excepcion planteada por la recurrente.
SEGUNDO.- De la extincidn de la accidn

La Juez de instancia atendio la excepcidén planteada por
la parte apelada quien sostiene que cuando se produjo la venta
de las acciones producto del canje forzoso de prarticipaciones
preferentes hubo una convalidacién téacita del contrato, o que,

€n su caso, se ha visto privada de reintegrarle dicho producto



por lo que no podria ejercitar la accién de nulidad, impugnando
la recurrente dicho pronunciamiento que debe estimarse, como
ya hemos declarado en otras Sentencias en que se han examinado
supuestos de suscripcidn de Participaciones Preferentes o de
Obligaciones Subordinadas similares al de autos. Asi, en
relacién a los actos de convalidacién o confirmacidén del
contrato, si bien respecto a un contrato de swap el TS en su

reciente sentencia de 19 de julio de 2016 dispone:

"TERCERO.- Decisidén de la Sala. Inexistencia de
confirmacidn.
I.- Existe ya un nutrido cuerpo de doctrina

jurisprudencial sobre esta cuestidn, a cuyo contenido nos
atendremos, y que ha sido recientemente resumido por la

sentencia de esta Sala num. 19/2016, de 3 de febrero.

Como deciamos en dicha sentencia, como regla general, ni
la percepcidén de liquidaciones positivas, ni los pagos de
saldos negativos, ni la cancelacidn anticipada del contrato,
ni incluso el encadenamiento de diversos contratos, deben ser
necesariamente considerados actos convalidantes del negocio
genéticamente viciado por error en el consentimiento, va que,
en las condiciones en que se realizaron, no constituyen actos
inequivocos de la voluntad tdcita de convalidacidn o
confirmacidén del contrato, en el sentido de crear, definir,
fijar,modificar,extinguirc>esclarecersinningumadudadicha

situacidn confirmatoria.

Existiendo error excusable e invalidante del contrato,
no puede considerarse que los recurrentes hubiesen subsanado
dicho vicio del consentimiento mediante la confirmacidén del
negocio con sus propios actos, por la simple razén de que un
acto propio vinculante del que derive un actuar posterior
incompatible, requiere un pleno conocimiento de causa a la hora
de fijar una situacidn juridica, que aqui no concurre, ya que
el conocimiento integro del riesgo asumido se adquiere cuando
las liquidaciones devienen negativas y se informa del concreto

importe de la cancelacidén de los contratos. Por el hecho de




recibir unas liquidaciones positivas por parte de la entidad
financiera en la cuenta corriente del cliente, 0 por cancelar
anticipadamente el producto ante el riesgo cierto de que tal
situacidn se vaya agravando y suponga un importante quebranto
econdmico, no se estd realizando voluntariamente ningin acto
volitivo que suponga indudable o inequivocamente la decisidn
de renunciar al ejercicio de la accidén de nulidad. Para poder
tener voluntad de renunciar a la accidén de nulidad derivada de
error consensual, es preciso tener conocimiento claro y preciso
del alcance de dicho error, lo cual no se ha producido en el
momento de recibir las liquidaciones positivas, pues el cliente
piensa que el contrato por el que se garantizaba que no le
subirian los tipos de interés, estd desplegando sus efectos
reales y esperados, y por lo tanto no es consciente del error
padecido en ese momento. Ni tampoco cuando se decide cancelar
anticipadamente el contrato para poner fin a la sangria
econdmica que suponen las sucesivas liquidaciones negativas.
No resultando, pues, de aplicacidn la doctrina de los actos
propios y los articulos 7.1, 1.310, 1.311 y 1.313 CC.

2.- En relacidén con lo anterior, hemos de tener en cuenta
que la confirmacidn tdcita solo puede tener lugar cuando se
ejecuta el acto anulable con conocimiento del vicio que le
afecta y habiendo cesado éste, segiin establece inequivocamente
el articulo 1.311 del Cédigo Civil. Como dijimos en la sentencia

num. 924/1998, de 14 de octubre, al tratar un pretendido

consentimiento «ex postx»:

«En el estricto sentido de la palabra, tanto gramatical
como juridicamente, «consentimiento» no es algo que es
concedido después de un acto. El concepto gramatical del
vocablo significa anuencia, permiso, licencia, venia o
autorizacidn; es decir, hace mencidn a que sélo puede recaer
sobre algo todavia no realizado. EIl significado juridico

aparece en el art. 1262 CC, seqgun el cual «el consentimiento

se manifiesta por el concurso de la oferta y de la aceptacidén
sobre la cosa y la causa que han de constituir el contratox;

esto es, la pauta legal indica que sélo versard sobre 1o que



se ofrece y se acepta respecto de una futura relacidn

contractual, pero no sobre lo ya verificado.

»Si la referida actitud se manifiesta pasivamente tras
el conocimiento posterior del negocio juridico, la situacidn
admite distintas lecturas, mas en tanto no se haya consumado
la prescripcidén o la caducidad de acciones, siempre serd

posible la impugnacidn del acto por via legalsx.

3.- Hemos dicho en la sentencia 535/2015, de 15 de

octubre, al resolver un recurso de casacidén muy similar a éste,
que «[1]a confirmacidén del contrato anulable es la
manifestacidn de voluntad de la parte a quien compete el derecho
a impugnar, hecha expresa o tdcitamente después de cesada la
causa que motiva la impugnabilidad y con conocimiento de ésta,
por la cual se extingue aquel derecho purificdndose el negocio
anulable de los vicios de que adoleciera desde el momento de

su celebracidn».

Cierto es que en este caso se canceld anticipadamente el
contrato, para lo que se obtuvo un nuevo préstamo hipotecario
de la misma entidad, para sufragar su elevado coste, pero ello
no tuvo como finalidad ni efecto la confirmacidn del contrato
viciado, sino que tUnicamente se hizo para enjugar el riesgo de
insolvencia que se cernia sobre los clientes si se seguian
produciendo liquidaciones negativas (en este sentido,
sentencia de esta Sala num. 57/2016, de 12 de febrero).

No concurre, en suma, el requisito del conocimiento b

cese de la causa de nulidad que exige el art. 1311 CC.

4.- Razones por las cuales no cabe considerar que en este
caso se produjera una confirmacién del contrato gque sanara su
anulabilidad. Lo que debe conducir a la estimacidén de este
primer motivo de casacidn; y con desestimacidn del recurso de
apelacion interpuesto por Banco de Sabadell, S.A. contra la

sentencia de primera instancia, se confirma la misma.”



Esta seccidén, de conformidad con la doctrina expuesta,
entiende que niel canje por acciones (en cuanto impuesto por
el FROB) ni, en este caso concreto, la venta de estas al FGD
implican una confirmacién o convalidacién del contrato. Para
que se produzca la confirmacién tacita, con la consiguiente
extincién de la accidn de nulidad (articulo 1.309 del Codigo
Civil), basta que concurran los requisitos descritos en el
articulo 1.311 del Cédigo Civil, esto €3, gque con conocimiento
de la causa de invalidez y habiendo ésta cesado el que tuviese
derechoeainvocarlaejecutelnlactocpkaimpliquenecesariamente
la voluntad de renunciarla. Pues bien, en el presente caso no
puede admitirse que se ejecutara un acto con la voluntad de
renunciar a la accién derivada de los vicios existentes en el
negocio juridico de adquisicidn de participaciones
preferentes, pues lo cierto es que ante la disyuntiva de
conservar unas acciones sin valor y obtener una parte de la
inversién la actora opto por esta Ultima opcidn y dado que el
mismo dia de la aceptacién de la oferta realizada por el FGD,
presento escrito afirmando que tal aceptacién no implicaba ni
confirmacién del contrato ni renuncia a las acciones
pertinentes para recuperar su inversién. Ello nos lleva a
afirmar que con la aceptacién de la oferta del FGD no estaba
confirmando el negocio inicial ni renunciaba a las acciones que
la nulidad de dicho negocio pudiera acarrear, del mismo modo
que la entidad hacia constar en la referida solicitud que la
aceptacidén de la misma y la presentacién de propuesta de
convenio no suponia ningun reconocimiento por su parte de la
existencia de deficiencias en la suscripcién de los titulos al
igual que se publicitaba que la aceptacién de la oferta del FGD
no impedia ni la solicitud de arbitraje ni el ejercicio de

acciones judiciales.

En cuanto a la pérdida del objeto, que es una modalidad
de confirmacién tacita, regqulada en el articulo 1.314 del
Cédigo Civil, debe indicarse que en este articulo se contienen
dos supuestos: en primer lugar, la pérdida puramente material,
como la destruccién o el extravio o la consumicidn; y, en

segundo lugar, una pérdida juridica, como puede ser 1la



enajenacién de la cosa que no puede recuperarse. En este segundo
supuesto entraria la venta de las acciones. En todo caso dicha
perdida habrd de ser dolosa o culposa. Pues bien, ciertamente
podriamos admitir que se ha perdido el objeto, aungue estamos
ante meras anotaciones contables, pero en modo alguno podemos
considerar dicha perdida culposa o dolosa, pues el actor no tomd
iniciativa alguna para vender las acciones a un tercero sino
que es la propia parte quien les hace la oferta del FGD cuya
aceptacién, como indicamos ut supra, no le impedia ejercitar
acciones legales para recuperar las perdidas constando en este
caso expresamente la manifestacién de la reclamante de que
dicha aceptacién no suponia la confirmacién del contrato ni la
renuncia a las acciones legaltes. Por otro lado es cierto que
ya no podra restituir los titulos en su dia adquiridos por
haberlos vendido precisamente al FGD, peroen tales casos debe
estarse a lo dispuesto en el art. 1.307 Cci que ya previene que
si el obligado por la declaracién de nulidad a la devolucién
de la cosa no puede devolverla por haberse perdido, debera
restituir los frutos percibidos y el valor que tenia la cosa
cuando se perdid, con los intereses desde la misma fecha,
precepto que correctamente interpretado o adaptado a las
circunstancias concurrentes en autos se traduce en tener gue
reintegrar la entidad demandada a 1la parte actora la total
cantidad invertida, con mds los intereses legales desde 1la
fecha de las respectivas Ordenes de compra (art. 1303 cC), vy
la demandante entregar el precio obtenido por la venta de las
acciones en las que se habian convertido las participaciones
con también sus intereses legales, asi como la totalidad de los
importes percibidos en concepto de rendimiento o retribucidn
durante el periodo que mantuvo en su poder los titulos con
igualmente los intereses legales desde la fecha de su cobro o
percepcidén (1303 y 1307 CC).

Tampoco puede atenderse al alegato de la recurrida de que
el actor va contra sus propios actos (articulo 111-8 Codi Civil
de Catalufla). Respecto la doctrina de los actos propios 1la
Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de octubre de 2013 declaréd:

"La doctrina de los actos propios tiene su Ultimo fundamento



en la proteccién de la confianza vy en el principio de la buena
fe, que impone un deber de coherencia y limita la libertad de
actuacién cuando se han creado expectativas razonables (SSTS
9 de diciembre de 2010, 25 de febrero 2013). El principio de
que nadie puede 1ir contra sus propios actos solo tiene
aplicacién cuando lo realizado se oponga a los actos que
previamente hubieren creado una situacién o relacién de derecho
que no podia ser alterada unilateralmente por quien se hallaba
obligado a respetarla (SSTS 9 de diciembre de 2010, 7 de
diciembre de 2010, 25 de febrero 2013). Significa, en
definitiva, que quien crea en una persona una confianza en una
determinada situacién aparente y la induce por ello a obrar en
un determinado sentido, sobre la base en la que ha confiado,
no puede pretender que aquella situacién era ficticia Yy que lo
que debe prevalecer es la situacién real”. Proyectada esta
doctrina al presente caso es evidente que no puede aplicarse,
pues en lo que a la aceptacién de los rendimientos abonados por
la entidad no era mas que la consecuencia légica derivada del
contrato y cuando el actor acepto la oferta de compra por el
FGD se limité a aceptar una de las opciones que se le daban,
vender y recuperar una parte de la inversién o conservar unas
acciones que carecian de valor, y aunque la aceptacién de la
oferta de adquisicién fue voluntaria, no es menos cierto, como
indicabamos, que expresamente y al mismo tiempo manifestd que
reservaba sus acciones legales para recuperar su inversidn y
que, por otro lado, la propia entidad oferente expresamente
en la informacién facilitada hacia constar que la aceptacién
no les impedia continuar O ejercer cuantas acciones
consideraran oportuno; su actuacidén estaba claramente

encaminada a rentabilizar en algo la inversién realizada.

TERCERO.- de la existencia de asesoramiento.

La sentencia recurrida, si bien al momento de analizar
la accion ejercitada con caracter subsidiario, concluye que la
relacién existente entre las partes era de mera
intermediacién, extremo este expresamente impugnado por la

recurrente que sostiene que existio un asesoramiento por parte




de la entidad.

Respecto al asesoramiento como servicio de inversién,
que antes de la normativa MiFID era una actividad auxiliar, la
Directiva lo define como la prestacién de recomendaciones
personalizadas a un cliente, sea a peticién de éste o por
iniciativa de la ESI, con respecto a una o mas operaciones
relativas a instrumentos financieros concretos. Y esa misma
definicidén viene recogida en la LMV tras la reforma operada por
47/2007, en el art. 63 1.g) considera un servicio de inversién
al asesoramiento en materia de inversién, entendiéndose por
tal la prestacién de recomendaciones personalizadas a un
cliente, sea a peticidn de éste o por iniciativa de la empresa
de servicios de inversidn, con respecto a una o mas operaciones
relativas a instrumentos financieros. No se considerara que
constituya asesoramiento, a los efectos de lo previsto en este
apartado, las recomendaciones de cardcter genérico Yy no
personalizadas que se puedan realizar en el &mbito de la
comercializacién de valores e instrumentos financieros. Dichas
recomendaciones tendran el valor de comunicaciones de caracter

comercial.

Dicho asesoramiento como servicio de inversidén esta
sujeto a autorizacién y a determinadas obligaciones, como la

realizacidén del test de idoneidad.

La LMV tambien considera servicio de inversién, entre
otros, la recepcidén y transmisidén de érdenes de clientes en
relacidén con uno o mas instrumentos financieros, la ejecucidn
de dichas oérdenes por cuenta de clientes y la gestidn
discrecional e individualizada de carteras de inversidn con
arreglo a los mandatos conferidos por los
clientes.Considerando en el apartado a) de su numero 2.
servicios auxiliares La custodia y administracién por cuenta

de clientes de los instrumentos previstos en el articulo 2.

Partiendo de dicha normativa y de la interpretacién que

de la misma viene haciendo el TS, se observa en la resolucién



recurrida infraccion a la misma al no ser acorde con ella la
interpretacién que lleva al juzgador a realizar los argumentos
yconclusionescontenidosenaquella.Enefecto,atendiendopor
supuesto a la prueba practicada, considera esta Sala gue la
demandante suscribié la orden de compra de Participaciones
preferentes movida por el asesoramiento de la demandada, que
mediante la asistencia de su personal comercial le aconsejo en
la contratacién de estos productos; aunque las partes no
suscribieran un contrato de asesoramiento o gestidén, ello no
es obstaculo para que se aprecie que la perfeccion de este
contrato vino claramente determinada por la actuacidén del
personal de Caixa Catalunya, hasta el punto que puede
presumirse que la actora no habria prestado ese consentimiento
contractual de no haber sido por las indicaciones recibidas al

respecto.

CUARTO.- Del vicio en el consentimiento y carga de la

prueba.

Estamos ante un producto financiero o de inversién
expresamente incluido en el dmbito de aplicacién de Ley de
Mercado de Valores (art. 2.1.a), que puede ademas calificarse
de 'complejo' (art. 79.bis.8.a de la LMV, a sensu contrario)
Y, por consiguiente, sujeto a dicha Ley y a las demis normas

que puedan dictarse en su desarrollo.

Los titulos objeto de 1la presente litis fueron
contratados entre noviembre de 2010 y junio de 2011 cuando va
se hablia traspuesto la Directiva 2004/39 en relacién con la
llamada normativa MIFID, pues esta se produjo por Ley 47/2007

de 19 de diciembre, con vigor desde el 20 de diciembre.

A raiz de dicha reforma pesan sobre las entidades que
prestan servicios de inversién toda una serie de obligaciones
informativas, (existentes con anterioridad a la reforma de
2007, que fueron ampliadas tras la misma, en especial las del
art. 79.bis LMV) que, por sintetizar, pueden resumirse en la

idea de proporcionar, de manera comprensible, informacioén



adecuada a los clientes sobre los instrumentos financieros de
modo que les permita comprender la naturaleza y los riesgos del
serviclio de inversidén y del tipo especifico de instrumento
financiero que se ofrece pudiendo, por tanto, tomar decisiones
sobre las inversiones con conocimiento de causa. Y, Existiendo
un servicio de asesoramiento, conlleva para la entidad la
obligacidn de realizar un test de idoneidad a fin de analizar
precisamente la idoneidad del producto al perfil del cliente

inversor.

Sobre el error vicio en el consentimiento existe ya una
jurisprudencia consolidada, véase entre otras la STS de 20 de
febrero de 2014, que declara que hay error vicio cuando la
voluntad del contratante se forma a partir de una creencia
inexacta. Es decir, cuando la representacién mental que sirve
de presupuesto para la realizacién del contrato es equivocada
o errdénea (...) El art. 1.266 del Cci dispone que, para
invalidar el consentimiento, el error ha de recaer (...) sobre
la sustancia de la cosa que constituye el objeto del contrato
o sobre aquellas condiciones de la cosa que principalmente
hubieren dado motivo a celebrarlo, esto es, sobre el objeto o
materia propia del contrato (art. 1261.2 Cci). Ademéds el error
ha de ser esencial, en el sentido de proyectarse, precisamente,
sobre aquellas presuposiciones -respecto de la sustancia,
cualidades o condiciones del objeto o materia del contrato- que
hubieran sido la causa principal de su celebracidén, en el
sentido de causa concreta o de motivos incorporados a la causa
(...) Y por otro lado, el error ha de ser (...) excusable. La
jurisprudencia valora la conducta del ignorante o equivocado,
de tal forma que niega proteccién a quien, con el empleo de la
diligencia que era exigible en las circunstancias
concurrentes, habria conocido lo que al contratar ignoraba Y,
en la situacién de conflicto, protege a la otra parte
contratante, confiada en la apariencia que genera toda

declaracién negocial seriamente emitida.

La sentencia de instancia, al analizar 1la accion

resolutoria ejercitada con caradcter subsidiario, considera que



no hubo incumplimiento por parte de la entidad de los deberes
de informacidén, que entiende cumplidos con la informaciédn
escrita obrante en las ordenes de compra. La parte recurrente
cuestiona tal pronunciamiento, y entiende que la demandada no
acredito dicha informacién (cuya carga le correspondia), que
a su entender no existio vy de dicha falta de informacidn se

infiere la existencia de vicio en el consentimiento.

La recurrida reconoce que corresponde a las entidades de
crédito demostrar haber facilitado al cliente la informacidn
necesaria acerca del producto contratado, pero dice que dicha
carga debe ponerse en relacidn con las concretas circunstancias
del caso y no puede ignorarse que la parte contraria se le
entrego la orden de compra donde consta el perfil del producto
con agresivo, el folleto informativo donde constan claramente
los riesgos del producto;se le practico el test de
conveniencia; se le facilito informacidén trimestral sobre
dicho producto y sus rendimientos y que debe partirse de la
concepcidn clésica que expone la STS ntm. 49/2013 de 12 de
febrero conforme la voluntad se presume libre, consciente y
espontaneamente manifestada, representando una presuncidn
'iuris tantum' de la validez del contrato que Gnicamente puede
destruirse mediante la correspondiente prueba cuya carga

incumbe a quien sostiene lo contrario.

Sin embargo, y comenzando por esta tltima cuestidén, como
va ha indicado esta Sala en anteriores resoluciones, conviene
recordar que la referida presuncién de validez del
consentimiento prestado no puede entrar en juego cuando, como
ocurre en autos, nos encontramos con especificos deberes de
informacién que la Ley pone a cargo de las sociedades que, como
la recurrente, prestan servicios de inversidén pues corresponde

a estas ultimas acreditar su cumplimiento.

El Tribunal Supremo viene destacando que la normativa que
rige la contratacién de productos y servicios de inversion
impone a las empresas que operan en este mercado un estandar

muy alto en el deber de informacién a sus clientes (STS de



13/11/2015) y que esta obligacién de informaciédn es una
obligacidén activa, no de mera disponibilidad. Es la empresa de
servicios de inversién la que tiene obligacién de facilitar la
informacién que le impone dicha normativa legal, no sus
clientes,inversoresru)profesionales,quienesdebenaveriguar
las cuestiones relevantes en materia de inversidn y formular
las correspondientes preguntas. Sin conocimientos expertos en
eln@rca@adevalores,elclientenopmedesaberquéinformacién
concreta ha de demandar al profesional. El cliente debe poder
confiar en que la entidad de servicios de inversioén que le
asesora no estd omitiendo informacién sobre ninguna cuestidén
relevante» (STS del 17 de noviembre de 2015 y las que en ella

se citan).

En el presente caso el juez de instancia se ampard
fundamentalmente en la prueba documental aportada. De dicha
prueba se concluye que consta informacién suficiente en
cuanto el producto tenia el perfil agresivo. No obstante, no
podemos compartir tal conclusién. Sin negar que en las ordenes
de compra figura el perfil agresivo del producto, no es menos
cierto gue dicha informacién era contradictoria con la que
supuestamente se les proporcionaba verbalmente a los clientes,
lo que se infiere de la declaracién del empleado que
comercializo el producto, Miguel Sanchez Solis, pues el mismo
testigoreconociocyxacuandoofrecioeﬂ_productoaZuasraSOlis,
en renovacidén de un plazo fijo, era porgque estaba bien
remunerado y no consideraron que pasaria lo gue acabo
pasando, asi como que informaba en términos generales, de tal
manifestacidén solo cabe concluir que se le ofrecio como un
producto de alta rentabilidad, con garantia de la entidad y sin
riesgo y que no se hizo una advertencia real sobre el riesgo
de perdida capital invertido; que la demandada debio
presentar el producto bajo la perspectiva optimista de que
generaria importantes beneficios, sin informar adecuadamente
de los riesgos y que el juicio de probabilidad de que se diesen
las hipoétesis desfavorables que desembocarian en la
imposibilidad de disponer del capital no pudo hacerlo la

actora pues carecia de informacidén, sino que fueron los



empleados de la entidad quienes necesariamente tuvieron que

llevar a cabo ese juicio de razonabilidad.

Por lo que se refiere a la informacién escrita obra en
autos la orden de suscripcion, donde ciertamente se califica
el producto como agresivo. De dicha informacién resulta
imposible inferir que se estaba adquiriendo un producto que
conllevaba inherente el riesgo de perdida del capital invertido
salvo que el empleado interviniente hubiere advertido de 1la
situacién econdmica que atravesaba la entidad a la fecha de la
venta (que ahora sabemos empezaba a ser critica y habia variado
su calificacién) y del mas que probable riesgo de perdida de
su capital, lo que ciertamente no se ha acreditado. No consta
en autos el test que se debio realizar a la actora, lo que
supondria un incumplimiento en si mismo, pues no consta se haya
hecho un estudio de idoneidad del producto al perfil de 1la
cliente. Ignoramos de que datos partid la entidad para realizar
tal calificacién y considerar el producto conveniente/idoneo
para el cliente, maxime cuando la actora, segun lo obrante en

autos, solo disponia de una cuenta de ahorro en la entidad.

Cierto que la informacién podria venir en los folletos
informativos,comoesckaverckalosacompaﬁadosporZuademandada
con su contestacion, y, aunque se admitiera que se habian
entregado al actor y que de los mismos se desprende claramente
la naturaleza y los riesgos del producto, bastando con que los
suscriptores cumplieran con la obligacién de leer 1la
documentacidén que se les entrega al suscribir un contrato, 1lo
cierto es que siendo dicha informacién absolutamente
contradictoria con la informacién verbal que se les daba,
ninguna eficacia podemos darle a dichos folletos pues una
minima diligencia de la demandada le obligaba a ser mas
explicita con su informacién verbal a fin de no generar
confusidén a los clientes o cuando menos advertirles de que toda
la informacién del producto se contenia en dicho documento y
promover su lectura, lectura que con certeza podemos afirmar
que ni siquiera llevaron a cabo los propios empleados

encargados de comercializar el producto como reconocen la



mayoriackalosempleadosdeihaentidadenliﬂsdiferentesvistas.

En resumidas cuentas, encontrandonos ante un supuesto de
contratacién de un producto financiero complejo por parte de
una inversora minorista, que no acredita especiales
conocimientos en materia econdmica ni experiencia inversora
previa, en donde tampoco consta que se le hubiera
proporcionado, de forma comprensible, una informacién adecuada
sobre la naturaleza y riesgos del producto, la dnica conclusidén
posible que se obtiene es que su consentimiento prestado se
encontraba viciado por el error que, ademés de esencial, debe
reputarse excusable pues es doctrina jurisprudencial reiterada
que el deber de informacién que pesa sobre la entidad financiera
incide directamente en la concurrencia del requisito de
excusabilidad del error, pues si el cliente minorista estaba
necesitado de esa informacién y la entidad financiera obligada
a suministradrsela de forma comprensible, el conocimiento
equivocado sobre los concretos riesgos asociados al producto
financiero complejo contratado en que consiste el error,
resulta excusable para el cliente (SSTS de 20 de febrero de 2014
y 14 de julio de 2014).

Al respecto la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de
enero de 2015, recogiendo la doctrina de la Sentencia de 20 de
enero de 2014, declard: "La diligencia exigible ha de
apreciarse valorando las circunstancias de toda indole que
concurran en el caso. En principio, cada parte debe informarse
de las circunstancias y condiciones que son esenciales o
relevantes para ella en los casos en que tal informacidén le es
facilmente accesible, y si no lo hace, ha de cargar con las
consecuencias de su omisién. Pero la diligencia se aprecia
ademas teniendo en cuenta las condiciones de las personas, no
sélo las de quien ha padecido el error, sino también las del
otro contratante, de modo que es exigible una mayor diligencia
cuando se trata de un profesional o de un experto, y, por el
contrario, es menor cuando se trata de persona inexperta que
entra en negociaciones con un experto, siendo preciso para

apreciar la diligencia exigible valorar si la otra parte




coadyuvé con su conducta, aunque no haya incurrido en dolo o
culpa. En definitiva, el cardcter excusable supone que el error
no sea imputable a quien lo sufre, y que no sea susceptible de
ser superado mediante el empleo de una diligencia media, segun
la condicién de las personas y las exigencias de la buena fe.
Ello es asi porque el requisito de la excusabilidad tiene por
funcidén bésica impedir que el ordenamiento proteja a quien ha
padecido el error cuando este no merece esa proteccidn por su
conducta negligente, ya que en tal caso ha de establecerse esa
proteccién a la otra parte contratante que la merece por la
confianza infundida por esa declaracién. En el ambito del
mercado de valores y los productos y servicios de inversién,
el incumplimiento por la empresa de inversién del deber de
informacién al cliente no profesional, si bien no impide que
en algun caso conozca la naturaleza y los riesgos del producto,
y por lo tanto no haya padecido error al contratar, lleva a
presumir en el cliente la falta del conocimiento suficiente
sobre el producto contratado y sus riesgos asociados que vicia
el consentimiento. Por eso la ausencia de 1la informacién
adecuadaru;determina;xnfsiJiiexistenciackﬂ_error“vicio,.pero
sipermitepresumirlo,ckeacuerdoconjhadeclaradopor'estasala
en la citada sentencia num. 840/2013, de 20 de enero de 2014

y reiterado en sentencias posteriores”.

En consecuencia, debe estimarse el recurso de apelacién
interpuesto por Manuela I . y declarar la nulidad
por vicio en el consentimiento causado por error de las ordenes
de compra de participaciones preferentes suscritas el 19 de
noviembre de 2010 y 1 de junio de 2011 con los efectos inherentes
a dicha declaracién, previsto en el art. 1303 del CC, debiendo
las partes reintegrarse lo que fuere objeto del contrato y
atendida la venta al FGD del producto, deberd la demandada
reintegrarZUadiferenciaentreeﬂ_precio<kaadquisicién,21.000
euros, con mas los intereses legales desde aquella fecha hasta
la venta al FGD, deducida la suma obtenida con la venta,
7.114,42 euros, con sus intereses legales desde su abono, asi
como los rendimientos abonados, 363,72 euros, con sus intereses

legales desde la percepcién, que en su caso se determinara en




ejecucién de sentencia.

QUINTO.~- costas.

Conforme al principio del vencimiento objetivo,
establecido en el articulo 394-1 y 398 de la Ley de
EnjuiciamientoCivil,NOprocedecondenaenllascostascausadas
en el presente recurso, siendo las de la instancia a cargo de
la demandada, en tanto en cuanto no cabe apreciar a dia de hoy

las dudas facticas o juridicas que denuncia la parte.

VISTOS los articulos 117 de la Constitucidn Espanola, 1,
2y 9 de la LOPJ, los citados Y demas de general y pertinente

aplicacién.
FALLAMOS

Que ESTIMAMOS el recurso de apelacién interpuesto por
la representacién procesal de la sra MANUEL I ) Contra
la Sentencia dictada por el Tlmo. Magistrado Juez del Juzgado
de Primera Instancia ntim. 5 DE Badalona el 17 de febrero de 2015
en el seno del Procedimiento ordinario 238/2014 revocando

dicha resolucién por lo que:

DECLARAMOS la nulidad por vicio en el consentimiento
causado por error de las ordenes de compra de participaciones
preferentes suscritas el 19 de noviembre de 2010 y 1de junio
de 2011 con los efectos inherentes a dicha declaracién
previstos en el art. 1303 del CC, debiendo las partes
reintegrarse la cosa con sus frutos Yy el precio con sus
intereses que, atendida la venta del producto, deberd 1la
demandada reintegrar la diferencia entre el precio de
adquisicién, 21.000 euros, con mas sus intereses legales desde
dicha inversién hasta la venta al FGD, deducida la suma obtenida
con dicha venta, 7.114,42 euros, con sus intereses legales
desde su abono, asi como los rendimientos abonados, 363,72

euros, con sus intereses legales desde la percepcidn.




Se condena a la parte demandada al pago de las costas dela

instancia, sin que proceda condena en costas en estsa alzada.

Se declara la devolucion del depdsito constituido para
recurrir. Contra esta sentencia cabe interponer recurso de
casaciénsiemprecpualaresolucrmldelrecursopresenteinterés
casacional, mediante escrito presentado ante este tribunal
dentro del plazo de veinte dias siguientes a su notificacidn.
Una vez se haya notificado esta sentencia, los autos se
devolveran al juzgado de instancia, con testimonio de la misma,

para cumplimiento.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se uniré

certificacidén al rollo, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- En este dia, y una vez firmada por todos
los Magistrados que la han dictado, se da a la anterior
sentencia la publicidad ordenada por la Constitucidén y las

Leyes. DOY FE.



