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D. Pedro José Vela Torres

En la Villa de Madrid, a veinticinco de Febrero de dos mil dieciséis.

Esta sala ha visto el recurso extraordinario por infraccion procesal y el

recurso de casacion interpuestos por D.2 y D.
representados por el procurador D. Ramiro Reynolds

Martinez, bajo la direccidn letrada de D. Fernando Pozo Remiro, contra la
sentencia dictada el 8 de octubre de 2013, por la Seccidén Quinta de la
Audiencia Provincial de Zaragoza, en el recurso de apelacién num. 374/2013,
dimanante del juicio ordinario num, 951/2012 del Juzgado de Primera Instancia
n° 1 de Zaragoza. Sobre nulidad de contratos bancarios de depdsito, y
adquisicién de obligaciones subordinadas y participaciones preferentes. Ha
sido parte recurrida “Catalunya Banc, S.A.", representada por el procurador D.
Armando Garcia de la Calle y bajo la direccién letrada de D. Carlos Garcia de

la Calle.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Tramitacion en primera instancia.

1.- La procuradora D.2 Laura Ascension Sanchez Tenias, en nombre y
representacion de D. y D.2 "
interpuso demanda de juicio ordinario contra “Catalunya Banc, S.A.", en la
gue solicitaba se dictara sentencia por la que:

«1.- Se declare la anulacién por vicio en el consentimiento prestado por error de los

siguientes contratos:

i) DEPOSITO LIDERES con una inversion inicial de 3.000 euros y con fecha de vencimiento
previsto el 18/02/2013,

i) DEPOSITO ACUMULA 2 con una inversion inicial de 3.000 euros y con fecha de
vencimiento previsto el 30/04/2013.

iii) DEPOSITO TRIPLE EURIBOR 2E con una inversion inicial de 24.000 euros y con fecha de
vencimiento previsto el 21/05/2013.

iv) DEPOSITO PRIMERAS MARCAS con una inversién inicial de 2.000 euros y con fecha de
vencimiento previsto el 20/01/2015, que ies vendieron junto a los PAGARES DE CATALUNA
BANCA A 12 MESES AL 5%, CON VENCIMIENTO EL 18/12/2012 Y CON UNA INVERSION
INICIAL DE 7.847,98 £,

v) DEUDA SUBORDINADA de CAIXA CATALUNA 12 EMISION con una inversion inicial de
30.000 euros y DE CARACTER PERPETUC seglin refiere la informacién econdmica posicion
global a fecha 31 de marzo de 2012, de donde hemos obtenido tal informacién,

vi) DEUDA SUBORDINADA de CAIXA CATALUNA 62 EMISION con una inversion inicial de
18.000 euros y con fecha de vencimiento previsto el 19/05/2015.

viiy DEUDA SUBORDINADA de CAIXA CATALUNA 8 EMISION con una inversion inicial de
15.000 euros (12.000+3.000) y con fecha de vencimiento previsto el 18/12/2018.

viii) PARTICIPACIONES PREFERENTES de CAIXA CATALUNA, con una inversion inicial de
20.000 euros y DE CARACTER PERPETUCQ.

2.-En consecuencia con el anterior pronunciamiente, se condene a CATALUNYA
BANC S.A a devolver a los actores la suma de 122.647,98 euros enfregados como precic de
los contratos més las comisiones y gastos satisfechos por sus respectivas contrataciones,
menos las cantidades que resulien en su caso, tras la prueba practicada y previa su
tiquidacion en ejecucién de Sentencia, que aparezcan acreditadas como cobradas por la parta
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actora en aplicacion de la regla recogida en el articuto 1.303 del Codigo Civil. La cantidad
resultanie devengara el interés legal de! dinero desde la fecha del pago de cada una de fas
cantidades indebidamente satisfechas por |a parte actora hasta su tetal pago del principal a los

actores.
3. Se condene a la parte demandada al pago de la totalidad de las costas procesales

causadas en este procedimiento, Es justo.»

2.- La demanda fue presentada el 11 de octubre de 2012 y repartida al
Juzgado de Primera Instancia n® 1 de Zaragoza y fue registrada con el num.
951/2012. Una vez fue admitida a tramite, se procedid al emplazamiento de la

parte demandada.

3.- La procuradora D.? Maria José Cabeza irigoyen, en representacion de
“Catalunya Banc, S.A.", contestd a la demanda mediante escrito en el que
solicitaba « [...] dictar sentencia por |la que desestime integramente la misma, absolviendo a

mi mandante de los pedimentos formulados, con expresa impaosicién de las costas.».

4.- Por resolucion de fecha 22 de abril de 2013 se tuvo por personado y parte
a b T ,omo sucesor procesal de su fallecido

padre, D.

5.- Tras seguirse los tframites correspondientes, el magistrado-juez del
Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de Zaragoza dicté sentencia de fecha 1 de

julio de 2013, con la siguiente parte dispositiva:

«FALLO:
Que se ESTIMA INTEGRAMENTE la demanda interpuesta por D.

y D2 representados por la Procuradora D? Laura Ascensién
Sanchez Tenia y bajo la asistencia ietrada de D. Fernando Pozo Remiro, frente a la entidad de

crédito Catalunya Banc S.A., representada por la Procuradora D® Maria José Cabeza Irigoyen
y defendida por el Letrado D. Carlos Garcia de la Calle, y en consecuencia se declara:

- La anulacidn por vicio en el consentimiento prestado por error de los siguientes

contratos:

1) Depésito Lideres, con una inversién inicial de 3.000 euros y con fecha de vencimiento
previsto el 18 de febrero de 2013,
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2) Depdsito Acumula 2 con una inversion inicial de 3.000 euros y con fecha de vencimiento
previsto el 30 de abril de 2013.

3) Deposito Tripte Euribor 2E con una inversién inicial de 24.000 euros y con fecha de

vencimiento previsto el 21 de mayo de 2013.

4) Deposito Primeras Marcas con una inversion inicial de 2.000 euros y con fecha de
vencimiento previsto el 20 de enero de 2015, gue le vendieron junto a los pagarés de
Catalunya Banc a 12 meses al 5% con vencimiento el 18 de diciembre de 2012 y una inversion
inicial de 7.647,98 euros.

5) Deuda subordinada de Caixa Catalufia 12 Emisién con una inversion inicial de 30.000 euros
y de caracler perpetuo segin refiere la informacién econémica posicién global a fecha 31 de

marzo de 2012.
6) Deuda subordinada de Caixa Catalufia 6 Emisién con una inversién inicial de 18.000 euros

y con fecha de vencimiento previsto el 19 de mayo de 2015.

7) Deuda subordinada de Caixa Catalunya 82 Emision con una inversion inicial de 15.000
euros, con fecha de vencimiento previsto el 18 de diciembre de 2018.

8) Participaciones Preferentes de Caixa Catalunya con una inversion inicial de 20.000 y de

caracter perpetuo.

- La parte demandada debera restituir a la demandante la cantidad de 122.647,98
euros mas las comisiones y gastos satisfechos por sus respectivas contrataciones, menos las
cantidades que resulien en su caso, previa liquidacién en ejecucion de Sentencia, como
cobradas por la parte actora, La cantidad resultante devengara el interés legal del dinero
desde la fecha del pago de cada una de las cantidades indebidamente satisfechas por la parte
actora hasta su total pago del principal a ta actora,

-Se condena en costas a la parte demandadans.

SEGUNDO.- Tramitacién en segunda instancia.

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la

representacion de “Catalunya Banc, S.A.”

2.- La resolucién de este recurso correspondié a la Seccién Quinta de la
Audiencia Provincial de Zaragoza, que lo tramité con el niUmero de rollo
374/2013 y, tras seguir los correspondientes tramites, dicté sentencia en fecha
8 de octubre de 2013, cuya parte dispositiva dispone:

«1. Estimar el recurso de apelacion formulado contra la sentencia de fecha 1-7-2013

dictada por el limo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia n® 1 en los autos n®

851/2012, que revocamos.
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2. Desestimar la demanda interpuesta por la representacion de D. Constancio ~hoy sucedida
procesalmente por su hijo D. José Antonio- y D® Soledad contra CATALUNYA BANC SA, ala

que absolvemos de las pretensiones contra ella deducidas.
3. Imponer las costas de primera instancia a la parte actora, solidariamente.
4. No hacer imposicion de las costas de esia alzada.

5. Ordenar la devolucion del deposito constituido para recurrir a la parte apelantex».

TERCERO.- Interposicion y tramitacion del recurso  extraordinario por

infraccién procesal y recurso de casacion.

1.- La procuradora D? Laura Sanchez Tenias, en representacion de
) y D? o interpuso recurso

extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacion.
Los motivos del recurso extraordinario por infraccion procesal fueron:

«Primero.- Conforme al nimero cuarto, del apartado primero del articulo 469 de la LEC, por la
infraccion de las normas procesales reguladoras de los requisitos internos de la Sentencia y
sus efectos al vulnerar la Sentencia recurrida el articulo 316 apartado 1, en relacién con los
articulos 367, 376 y 377 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que no sblo infringe el
procedimiento legalmente establecido sino que ademas causa indefension (art. 24.1 de la
Constitucion) a los recurrentes, lo supone vulneracién del articulo 24.2 de ia Constitucion. Pero
si la Sala considerase que no hay infraccion de derechos fundamentales este motivo tiene su
justo amparo en el nimero segundo del mismo apartado primero del articulo 469.

Segundo.- Conforme al nimero segundo, del apartado primero del articulo 469 de fa LEC, se
argumenta por la evidente infraccion de las normas procesales reguladoras de los requisitos
internos de ia Sentencia y sus efectos en que incurre la Sentencia al admitir el testimonio de
parte como si se iratase de una prueba testifical ordinaria y por ello vuinera la Sentencia
recurrida los articulos 217.1 y 3 y art, 218.2 de la LEC».

Los motivos del recurso de casacion fueron:

«Primero.- Infraccién de las reglas legales recogidas en los articulos 1.261, 1.258, 1.265,
1.266, 1.269, 1.300, 1.301 y 1.303 todos ellos del Codigo Civil y doctrina que los interpreta, asi
como por |a falta de aplicacién de los articulos 78 de la Ley 24/1988, del Mercado de Valores
antes de la Ley 47/2007 y sus normativas de desarrollo —arns. 4 y 5 y su Anexo, del RD
629/1993 y arls. 62, 64, 72 y 73 del RD 217/2008, de 15 de febrero-; los arts. 2.1.d, 2.3, 8y
13.1.d, de Ia Ley 26/1984. General para la defensa de los consumidores y usuarios y los
articulos 8 letra b y 10 del R.D. legislativo 1/2007 que recoge el texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de Consumidores y Usuarios y Leyes complementarias en materia de
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proleccién de los consumidores y usuarios, en relacion con la reforma operada en este R.D.
legislativo por la ley 29/1999, de 30 de diciembre; y el articulo 6.3 del Codigo Civil,

Segundo.- La sentencia recurrita se opone a la doctrina jurisprudencial del Pleno del Tribunal
Supremo sentada en su Sentencia de 10 de octubre de 2008, acerca de la relevancia civil de
la infraccidn de normas administrativas que por su caracter de orden publico determinan la
nulidad de pleno derecho de los actos contrarios a tales normas por aplicacion del apartado
tercero del articulo 6 del Cddigo civil. La infraccién consiste en no haber declarado |a nulidad
de pleno derecho de los 8 contratos de productos financieros en razén del incumplimiento por
la entidad de crédito de las obligaciones de informar por escrito y con caracter precontractual
contenido en 1os arts. 4,5 y Anexo del RD 629/1993 y de los arts. 62, 64, 72 y 73 del RD
217/2008, que son los que contienen los derechos irrenunciables de los consumidores de
productos financieros.

Tercero.~- Conforme al ordinal tercero del apartado segundo del articulo 477 LEC, es que la

sentencia recurrida respande a un dispar entendimiento de 12 cuestion que se manifiesta en la
denominada jurisprudencia menor, y articulo 9.3 de la Constitucion, exigencia de la seguridad
juridica,

Cuarto.- Inexistencia de Jurisprudencia que aplique dos normas legales (Ley 44/2017 (sic), de
19 de noviembre -BOE 20 de Diciembre de 2007- y Ley 29/1999, de 30 de diciembre ~-BOE 31
de Diciembre de 20099 que no lievaban mas de 5 afios en vigor al tiempo de la interposicion
de la demanda, y respecto de las cuales no existe Jurisprudencia al respectos.

2.~ Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y
las partes fueron emplazadas para comparecer ante ella. Una vez recibidas las
actuaciones en esta Sala y personadas ante la misma las partes, por medio de
los procuradores personados en el encabezamiento, se dictd Auto de fecha 23
de septiembre de 2014, cuya parte dispositiva es como sigue:

«LA SALA ACUERDA: ADMITIR LOS RECURSOS DE CASACION Y

EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL interpuestos por la representacion
procesal de D* . yD. O - sontra la sentencia

dictada, el dia 8 de octubre de 2013, por la Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccion 5%), en
¢l rollo de apelacion n® 374/2013, dimanante del juicio ordinario n® 851/2012 del Juzgado de

Primera Instancia n® 1 de Zaragoza».

3.- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposiciéon al
recurso de casacion, fo que hizo mediante la presentacion del correspondiente

escrito.
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4.- Por providencia de 22 de diciembre de 2015 se nombro ponente al que lo
es en este tramite y se acordé resolver los recursos sin celebracion de vista,

sefialandose para votacion y fallo el 17 de febrero de 2016, en que ha tenido

lugar.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. PEDRO JOSE VELA TORRES,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Resumen de antecedentes.

1.-D. vy DAa. . , suscribieron
con “Caixa Catalunya” los siguientes productos bancarios y financieros: a) el
13 de enero de 2010, “Depdsito Lideres”, con una inversion inicial de 3.000 € y
fecha de vencimiento el 18 de febrero de 2013, con una rentabilidad variable
condicionada a la fluctuacion de las acciones de una cesta compuesta por
valores de /BM, Toyofa, Total y Santancder, b) el 17 de marzo de 2010,
“‘Depésito Acumula 2°, con una inversion inicial de 3.000 € y fecha de
vencimiento el 30 de abril de 2013, con una remuneracion fija del 0,501% TAE
y una variable condicionada al valor de las acciones incluidas en una cesta
formada por valores de Apple, Microsoft y Vodafone, c) con fecha 4 de
noviembre de 2011,"Depdsito Tripe Euribor 2E”, con una inversion inicial de
24000 € y fecha de vencimiento el 21 de mayo de 2013, con una
remuneracion fija del 0,501% TAE y una remuneracion variable referenciada al
triple del valor del Euribor a doce meses, con un minimo del 3%; d) el 13 de
enero de 2012, “Depdsito Primeras Marcas”, con una inversion inicial de 2.000
€ y fecha de vencimiento el 20 de enero de 2015, con remuneracion fija del
0,501% TAE y variable referenciada a la rentabilidad de un grupo de acciones
de Coca-Cola, Danone, Nestlé, Kraft y Unilever, e) el mismo 13 de enero de
2012 y asociados al depésito “Primeras Marcas”, pagarés emitidos por
Catalunya Banc, a 12 meses, al 5%, con vencimiento el 18 de diciembre de
2012 y una inversion inicial de 7.647,98 €, f) Deuda subordinada de Caixa
Cataluia, 1% Emisioén, con una inversién inicial de 30.000 € y de caracter
perpetuo;, g) el 14 de diciembre de 2006, Deuda Subordinada de Caixa
Catalunya, 6® Emisién, con una inversion inicial de 18.000 € y fecha de
7
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vencimiento el 19 de mayo de 2015; h) Deuda Subordinada de Caixa
Catalufia, 82 Emisidon, con una inversién inicial de 15000 €, y fecha de
vencimiento el 18 de diciembre de 2018; i) Participaciones Preferentes de
Caixa Catalufia con una inversién inicial de 20.000 € y de caracter perpetuo.

En los depdsitos descritos en los apartados a), b), c) y d) del parrafo anterior,

la devolucion del capital estaba garantizada.

2.- D. Constancio y DfAa. Soledad - . i interpusieron
demanda de juicio ordinario contra “Catalunya Banc, S.A.” (sucesor de Caixa
Catalunya), en la gque solicitaron que se declarase la nulidad por vicio del
consentimiento de los contratos antes indicados, con la consiguiente

restitucion de las prestaciones.

3.- Opuesta a tales pretensiones la entidad financiera, el juzgado dictd
sentencia en la que estimd la demanda, al considerar resumidamente: (i) los
demandantes tienen la consideraciéon de clientes minoristas; (ii) los contratos
denominados como depdsitos no eran simples imposiciones a plazo, sino
productos estructurados complejos, al estar vinculados a la evolucion de los
tipos de interés, de indices bursatiles o a la cotizacion de determinados grupos
de acciones; (iii) la deuda subordinada y las participaciones preferentes son
productos complejos que requieren especiales deberes de informacién por
parte de la entidad que presta el asesoramiento de inversion; (iv) la
informacion suministrada por la entidad financiera sobre las caracteristicas de
los productos ofertados y sus riesgos fue insuficiente y no se ajusto a lo

previsto en la legislacién sobre el mercado de valores.

4.- Interpuesto recurso de apelacion por la parte demandada, la Audiencia
Provincial rebatié las conclusiones probatorias de la sentencia de primera
instancia, y dictdé sentencia estimatoria del recurso, basandose resumidamente
en que la empleada del banco que intervino como Unico testigo en el juicio
afirmé que los clientes habian sido suficientemente informados y que tenian
conocimiento de los productos contratados, porgue desde el afic 2000 habian
concertado un sinfin de operaciones de inversidbn de amplia gama, como
compraventa de participaciones preferentes, deuda subordinada 'y bonos de la
Generalitat de Catalunya; por lo que cabia descartar el error en el
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consentimiento. Como consecuencia de lo cual, al estimar el recurso de
apelacion formulado por |a entidad financiera, desestimd la demanda.

SEGUNDOQ.- Recurso por infraccién procesal.
Primer motivo:

Planteamiento:

1.- D. José-Antonio (sucesor procesal de su padre, D.
Constancio L. N "allecido durante la tramitacion del procedimiento) y
Dria. Soledad . formularon un primer motivo de infraccién

procesal, al amparo del articulo 469.1.4° de la LEC, por vulneracion de los arts.
316.1, 367, 376y 377 LEC.

2.- En el desarrollo del motivo se argumenta que |la sentencia recurrida aplico
unos criterios valorativos de la prueba errdneos, puesto que otorgd relevancia
decisiva a una supuesta prueba testifical, la de la empleada de la entidad
demandada, cuando realmente la misma no comparecié en el juicio como
testigo sino como representante de la parte, por lo que se traté de una prueba
de interrogatorio de parte. Y las pautas legales de valoracidén de ambos medios
probatorios son diferentes, puesto que mientras que la prueba testifical esta
sometida a la sana critica (art. 376 LEC), la de interrogatorio de parte se rige
por unos criterios de valoracion mixtos, ya gue los hechos que se reconozcan
se tendran por ciertos en cuanto perjudiquen a dicha parte (salvo que lo
contradiga el resultado de las demas pruebas) y respecto de lo no reconocido,

regiré tambien el principio de sana critica (art. 316 LEC).

Decision de la Sala:

1.- El examen de las actuaciones revela que en la nota de proposicion de
prueba que la parte actora presentd en la audiencia previa (obrante al folio
162) propuso inicialmente a DAa. Ana-Cristina Pardo Hernando (la empleada
de la demandada) como testigo, perc en el desarrollo de la comparecencia
precisd que preferia que compareciese como representante de la demandada,
por tener conocimiento directo del asunto, lo gque se admitié condicionado a
gque dicha empleada siguiera trabajando en la entidad; y en la grabacion del
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juicio (a partir del minuto 4,20) se comprueba que dicha sefiora comparecié
como representante de la entidad demandada y declard en la prueba de

interrogatorio de parte, no como testigo.

2.- Ello no obstante, este dato no puede tener las consecuencias pretendidas
por la parte recurrente, puesto que precisamente lo que hizo la declarante fue
no reconocer los hechos de la demanda que resultaban perjudiciales a la
entidad a quien representaba en dicha diligencia de prueba; sino que, al
contrario, o que afirmé es que si se habia facilitado a los clientes la
informacion adecuada a cada producto contratado y habian quedado
suficientemente ilustrados y conformes antes de prestar su consentimiento.
Por lo que dicha declaracién es valorable, junto con el resto de la prueba —de
caracter documental- conforme a la sana critica, en similares términos a una
prueba testifical. De manera tal que la Audiencia no incurrié en la infraccién
procedimental que se denuncia. Podra discutirse, en su caso, si las
conclusiones probatorias a que llegd son acertadas desde un punto de vista
juridico, lo que es ajeno al marco revisor del recurso extraordinario por
infraccidn procesal, por corresponder a la valoracion juridica propia del recurso

de casacion.
Como deciamos en la Sentencia nim. 77/2014, de 3 de marzo:

«No debe confundirse |a revision de la valoracion de la prueba que, al
amparo del ordinal 4° del art. 469.1 LEC, excepcionalmente puede llegar a
realizarse en caso de error patente o arbitrariedad en la valoracion realizada
por la sentencia recurrida que comporte una infraccion del derecho a la tutela
judicial efectiva (Sentencias 432/2009, de 17 de junio; 196/2010, de 13 de
abril; 485/2009, de 8 de julio y 211/2010, de 30 de marzo, 326/2012, de 30 de
mayo), con la revision de la valoracién juridica.... Como ya hemos declarado
en otras ocasiones, una valoracion como ésta, al margen de que sea 0 no
acertada, es juridica y deberia ser impugnada, en su caso, en el recurso de
casacion, si con esta valoracién se infringe la normativa legal reguladora de la

materia y su interpretacion jurisprudencialy.

Por lo que este primer motivo del recurso extraordinario por infraccion

procesal debe ser desestimado.
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Segundo motivo:

Planteamiento;

El segundc motive se formula al amparo del articulo 469.1.2° LEC, por
vuineracién de los articulos 217.1 y 3 y 218.2 LEC. Resumidamente, se alega
que, al haber tratado el tribunal el testimonio de la empleada de la entidad
como si fuera una prueba testifical, en vez de una prueba de interrogatorio de
parte, se habian vulnerado las citadas normas legales. Y ello, porque la propia
sentencia reconoce que quien estaba beneficiada por el principio de facilidad
probatoria era la parte demandada, dadc que las entidades financieras tienen
la obligacién legal de conservar la documentacion de las operaciones

concertadas y de la informacién ofrecida a los clientes.

Decision de la Sala:

1.- Aunque en la sentencia de la Audiencia Provincial se hace mencion al art.
217 LEC y al principio de facilidad probatoria, reaimente tales cuestiones no
constituyen la ratio decidendi del fallo, puesto que el mismo no se basa en la
ausencia de prueba y las consecuencias que ello deba suponer respecto de
los deberes de aportacion probatoria que competen a cada parte, que es a lo
que realmente se refieren las normas de carga de la prueba contenidas en el
citado precepto legal; sino que la sentencia hace una interpretacion conjunta
de la prueba, testifical y documental, para llegar a unas conclusiones que
podran ser rebatidas desde el punto de la valoracion juridica (lo que, como ha
quedado dicho, es ajenc a este recurso estrictamente procesal), pero que no
infringen las normas procesales invocadas. No sélo por lo que respecta a la
carga de la prueba, sino porque el art. 218.2 LEC se refiere al deber de
motivacion, que en este caso ha quedado cumplido, porque el tribunal de
apelacion explicita, aun de modo sintético, cuales son las razones de su
decisién, con lo que se colma el estandar de razonamiento
constitucionalmente exigible. Sin perjuicio de gue las conclusiones juridicas
que se derivan de dicha motivacion puedan ser combatidas en el recurso de

casacion, como de hecho hace |a propia parte recurrente.
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Razones por las cuales este segundo motivo del recurso extraordinario
de infraccion procesal debe seguir la misma suerte desestimatoria que el

anterior.

TERCERO.- Recurso de casacion.
Primer motivo;

Planteamiento:

1.- El primer motivo del recurso de casacion se plantea al amparo del art.
477.2.3.1° LEC, por infraccion de los arts. 1.261, 1.258, 1.265, 1.266, 1.2689,
1.300, 1.301 y 1.303 CC; en relacion con los arts. 78 y 79 LMV, en su
redaccion anterior a la Ley 47/2007, y 79 bis LMV, arts. 4 y 5 del anexo del RD
629/1993 y 62, 64, 72 y 73 del RD 217/2008; arts. 2.1.d, 2.3. 8y 13,1 d de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios de 1984, arts. 8
b y 10 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias; y art. 6.3 CC.

2.- En el desarrollo del motivo se alega resumidamente que la sentencia de la
Audiencia desconoce e inaplica la normativa protectora de la clientela
minorista en cuanto a los deberes de informacion de las entidades financieras
en la comercializacion de productos financieros complejos; y las
consecuencias que el incumplimiento de tales deberes tiene sobre la
prestacion del consentimiento por parte del cliente, que puede conllevar un

error que vicie dicho consentimiento.

Decision de la Sala;

A) Caracterizacion de los productos contratados:

1.- Los productos financieros objeto de litigio se encuadran en tres categorias
diferentes: a) depdsitos estructurados; b) obligaciones subordinadas; y c)

participaciones preferentes.

a) Los depésitos estructurados:

2.- Los denominados depdsitos estructurados son depositos bancarios, en

tanto que a su vencimiento el cliente-depositante recuperara el capital

12




ADMINISTRACION
DL JUSTICTA

invertido, en los cuales la rentabilidad esta vinculada a la evolucion de uno o
varios indices bursatiles, de la cotizacion de un grupo de acciones, o cualquier
otro. El capital estd garantizado, pero lo que varia es la rentabilidad del
producto, que dependerd de la fluctuacién del producto subyacente. Asi
mismo, al tratarse de depositos a plazo, resultan relevantes las condiciones en
que se puede recuperar la inversion, si existe la posibilidad de cancelarlos
anticipadamente y, de ser asi, cual seria el coste de dicha cancelacion.

El art. 2 LMV considera productos financieros sujetos a su regulacion
este tipo de depdsitos, incluso con anterioridad a la reforma de dicho precepto
por la Ley 47/2007, puesto que ya calificaba como tales los contratos
financieros a plazo que estuvieran referenciados a un subyacente de
naturaleza financiera, con independencia de la forma en que se liquidaran y
aunque no fueran objeto de negociacion en un mercado secundario, oficial o
no. Por tanto, no son meros depadsitos bancarios, ni simples imposiciones a
plazo, sino productos estructurados de caracter financiero, sujetos a la

normativa del mercado de valores.

b) Las obligaciones subordinadas:

3.- En términos generales, se conoce como deuda subordinada a unos titulos
valores de renta fija con rendimiento explicito, emitidos normaimente por
entidades de crédito, que ofrecen una rentabilidad mayor que otros activos de
deuda. Sin embargo, esta mayor rentabilidad se logra a cambio de perder
capacidad de cobro en caso de insolvencia o de extincion y posterior
liquidacidn de la sociedad, ya que estd subordinado el pagc en orden de
prelacion en relacion con los acreedores ordinarios (en caso de concurso, art.
92.2 Ley Concursal). A diferencia de las participaciones preferentes, que como
veremos, suelen ser perpetuas, la deuda subordinada suele tener fecha de
vencimiento. El capital en ningun caso estd garantizado y estos bonos no

estan protegidos por el Fondo de Garantia de Depositos.

Basicamente, la regulacién de las obligaciones subordinadas que
pueden emitir |as entidades de crédito se recoge en la Ley 13/1985, de 25 de
mayo, de Coeficientes de Inversion, Recursos Propios y Obligaciones de

Informacion de los Intermediarios Financieros, y en el Real Decreto 1370/1985.
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Sus caracteristicas son las siguientes: a) A efectos de prelacién de créditos,
las obligaciones subordinadas se situan detras de los acreedores comunes,
siempre que el plazo original de dichas financiaciones no sea inferior a 5 afos
y el plazo remanente hasta su vencimiento no sea inferior a 1 afio; b) No
podran contener cldusulas de rescate, reembolso o amortizacion anticipada
ejecutables a voluntad del deudor; c) Se permite su convertibilidad en acciones
o participaciones de la entidad emisora, cuando ello sea posible, y pueden ser
adquiridas por la misma al objeto de la citada conversion; d) El pago de los
intereses se suspendera en el supuesto de que la entidad de crédito haya

presentado pérdidas en el semestre natural anterior.

Por tanto, las obligaciones subordinadas tienen rasgos similares a los
valores representativos del capital en su rango juridico, ya que se postergan
detras del resto de acreedores, sirviendo de Ultima garantia, justo delante de
los socios de |la sociedad, asemejandose a las acciones en dicha caracteristica

de garantia de los acreedores.

Tras la promulgaciéon de la Ley 47/2007, este producto financiero se
rige por lo previsto en los arts. 78 bis y 79 bis LMV, mientras que con
anterioridad a dicha normativa MiFID, se regian por lo previsto en el art. 79
LMV y en el RD 629/1993, de 3 de mayo, sobre normas de actuacion en los

mercados de valores y registros abligatorios.

¢) Las participaciones preferentes:

4.- La CNMV describe las participaciones preferentes como valores emitidos
por una sociedad que no confieren participacion en su capital ni derecho de
voto, con vocacion de perpetuidad y cuya rentabilidad no esta garantizada. Se
trata de un producto de inversion complejo y de riesgo elevado, que puede
generar rentabilidad, pero también pérdidas en el capital invertido. En la misma
linea, el Banco de Espafia las define como un instrumento financiero emitido
por una sociedad que no otorga derechos politicos al inversor, ofrece una
retribucion fija (condicionada a la obtencion de beneficios) y cuya duracion es
perpetua, aunque el emisor suele reservarse el derecho a amortizarlas a partir

de los cinco afios, previa autorizacién del supervisor.
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Sobre este producto financiero se ha pronunciado especificamente esta
Sala en sentencias 244/2013, de 18 de abril; 458/2014, de 8 de septiembre; y
489/2015, de 16 de septiembre. En ellas, se resalta la sujecion de estos
productos financieros a la normativa MIFID, y con anterioridad, a las
previsiones del art. 79 LMV y al RD 629/1993.

La actividad de las entidades comercializadoras de las participaciones
preferentes esta sujeta a la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de
Valores, cuyo articulo 2 h) incluye como valores negociables las

participaciones preferentes emitidas por personas publicas ¢ privadas.

Las participaciones preferentes estan reguladas en la antes citada Ley
13/1985, de 25 de mayo, de Coeficientes de Inversion, Recursos Propios y
Obligaciones de Informacion de los Intermediarios Financiercs. En su articulo
7 se indica que constituyen recursos propios de las entidades de crédito.
Cumplen una funcién de financiacion de la entidad y computan como recursos
propios, por lo que el dinero que se invierte en ellas no constituye un pasivo en
el balance de la entidad. El valor nominal de la participacion preferente no es
una deuda del emisor, por lo que el titular de la misma no tiene un derecho de
crédito frente a la entidad, no pudiendo exigir el pago. La consecuencia de ello
es que el riesgo del titular de |a participacién preferente es semejante, aunque

no igual, al del titular de una accién.

A su vez, la Directiva 2009/111/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 16 de septiembre de 2009, no califica la participacidn preferente
como instrumento de deuda, sino como instrumento de capital hibride al que
se ha de aplicar el mismo tratamiento contable y financiero que reciben los
recursos propios de la entidad de crédito emisora. De ahi que una primera
aproximacién a esta figura permite definirla como un producto financiero que
presenta altos niveles de riesgo y complejidad en su estructura y condiciones,
como asi se reconoce en la exposicién de motivos del RDL 24/2012 de

reestructuracion y resolucion de entidades de crédito.

Otra caracteristica fundamental de las participaciones preferentes es
que no se atribuye al titular de las mismas un derecho a la restituciéon de su
valor nominal, por lo que son valores perpetuos y sin vencimiento. Las
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participaciones preferentes cotizan en los mercados secundarios organizados
y, en los supuestos de liquidacién o disolucién de la entidad de crédito emisora
o de la dominante, daran derecho a obtener exclusivamente el reembolso de
su valor nominal junto con la remuneraciéon devengada y no satisfecha, gue no
hubiera sido objeto de cancelacion, situandose, a efectos del orden de
prelacion de créditos y frente a lo que su nombre pueda erroneamente hacer
interpretar, inmediatamente detrds de todes los acreedores, subordinados o
no, de la entidad de créditc emisora o de la dominante del grupo o subgrupo
consolidable de entidades de crédito y delante de los accionistas ordinarios y,

en su caso, de los cuota-participes.

B) Los deberes de informacién y el error vicio del consentimiento en los

contratos de inversion.

1.- Las sentencias del Pleno de esta Sala nim. 840/2013, de 20 de enero de
2014, y 769/2014, de 12 de enerc de 2015, asi como la sentencia 489/2015,
de 16 de septiembre, recogen y resumen la jurisprudencia dictada en torno al
error vicio en la contratacién de productos financieros y de inversion.
Afirmabamos en esas sentencias, con cita de otras anteriores, que hay error
vicio cuando la voluntad del contratante se forma a partir de una creencia
inexacta, cuando ia representacién mental que sirve de presupuesto para la
realizacién del contrato es equivocada o errdénea. Es necesario que la
representacion equivocada merezca esa consideracion, lo que exige gue la
equivocacion se muestre, para quien afirma haber errado, como
suficientemente segura y no como una mera posibilidad dependiente de la

concurrencia de inciertas circunstancias.

2.- El art. 1266 CC dispone que, para invalidar el consentimiento, el error ha de
recaer (ademas de sobre la persona, en determinados casos) sobre la
sustancia de la cosa que constituye el objeto del contrato o sobre aquellas
condicicnes de la cosa que principalmente hubieren dado motivo a celeprarlo,
esto es, sobre el objeto o materia propia del contrato (art. 1261.2 del mismo
Cédigo Civil). La jurisprudencia ha exigido que el error sea esencial, en el
sentido de proyectarse, precisamente, sobre aquellas presuposiciones,
respecto de la sustancia, cualidades o condiciones del objeto o materia del
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contrato, que hubieran sido la causa principal de su celebracion, en el sentido
de causa concreta o de motivos incorporados a la causa (sentencia num.
2152013, de 8 abril ).

3.- El error invalidante del contrato ha de ser, ademas de esencial, excusable,
esto es, no imputable a quien lo sufre. El Cddigo Civii no menciona
expresamente este requisito, pero se deduce de los principios de
autorresponsabilidad y buena fe. La jurisprudencia niega proteccion a quien,
con el empleo de la diligencia que era exigible en las circunstancias
concurrentes, habria conocido 1o que ignoraba al contratar. En tal caso, ante la
alegacion de error, protege a la otra parte contratante, confiada en la

apariencia que genera toda dectaracion negocial seriamente emitida.

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 informacion le es facilmente accesible, y si no lo hace,
ha de cargar con las consecuencias de su omision. Pero la diligencia se
aprecia ademas teniendo en cuenta las condiciones de las personas, no sdlo
las de gquien 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, €s 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,

aungue no haya incurrido en dolo o culpa.

En definitiva, el caracter excusable supone que el error no sea
imputable a quien lo sufre, y que no sea susceptible de ser superado mediante
el emplec de una diligencia media, segun la condicion de las personas y las
exigencias de la buena fe. Ello es asi porque el requisito de la excusabilidad
tiene por funcion basica impedir que el ordenamiento proteja a quien ha
padecido el error cuando este no merece esa proteccion por su conducta
negligente, ya que en tal caso ha de establecerse esa proteccion a la otra
parte contratante que |la merece por la confianza infundida por esa declaracion.
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4.- En el dmbito del mercado de valores y los productos y servicios de
inversién, el incumplimiento por la empresa de inversion del deber de
informacion 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 la informacién adecuada
no determina por si la existencia del error vicio, pero si permite presumirlo, de
acuerdo con lo declarado por esta sala en las citadas sentencias num.
840/2013, de 20 de enero de 2014, y num. 769/2014, de 12 de enero , entre

otras.

5.- La normativa del mercado de valores, incluso la vigente antes de |a
transposicion de la Directiva MIFID da una destacada importancia al correcto
conocimiento por el cliente de los riesgos que asume al contratar productos y
servicios de inversidn, y obliga a las empresas que operan en ese mercado a
observar unos estandares muy altos en la informacién que sobre esos
extremos han de dar a los clientes, potenciales o efectivos. Estas previsiones
normativas son indicativas de que los detalles relativos a qué riesgo se asume,
de qué circunstancias depende y a qué operadores econdmicos se asocia tal
riesgo, No son meras cuestiones accesorias, sino que tienen el carécter de
esenciales, pues se proyectan sobre las presuposiciones respecto de la
sustancia, cualidades o condiciones del objeto o materia del contrato, en
concreto sobre la responsabilidad y solvencia de aguelios con quienes se
contrata (o las garantias existentes frente a su insolvencia), que se integran en
la causa principal de su celebracién, pues afectan a los riesgos aparejados a la

inversién que se realiza.

No se trata de cuestiones relacionadas con los méviles subjetivos de
los inversores (la obtencion de beneficios si se producen determinadas
circunstancias en el mercado), irrelevantes, como tales, para la apreciacién del
error vicio. La trascendencia que la normativa reguladora del mercado de
valores reconoce a la informacion sobre los riesgos aparejados a la inversion,

al exigir una informacion completa y comprensible sobre tal cuestion, muestra
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su relacién directa con la funcién econdmico-social de los negocios juridicos

gue se encuadran en el ambito de |a regulacion del mercado de valores,

6.- En el caso enjuiciado, las razones que llevaron a la Audiencia Provincial a
revocar la sentencia del Juzgado de Primera Instancia estuvieron basadas en
una valoracién juridica de la cuestion que esta Sala, a la luz de su
jurisprudencia reiterada, no considera correcta. La informacion suministrada
por “Caixa Catalunya” a los demandantes no puede calificarse como suficiente
y no se ajusta a los parametros exigidos por la normativa que entonces estaba

vigente.

Sobre este particular, las sentencias de esta Sala num. 460/2014, de
10 de septiembre, y num. 769/2014, de 12 de enero de 2015, declararon que,
en este tipo de contratos, la empresa que presta servicios de inversion tiene el
deber de informar, y de hacerlo con suficiente antelacion. El art. 11 de la
Directiva 1993/22/CEE, de 10 de mayo, sobre servicios de inversién en el
ambito de los valores negociables, establece que las empresas de inversion
tienen la obligacion de transmitir de forma adecuada la informacién procedente
«en el marco de las negociaciones con sus clientes». El art. 5 del anexo del
RD 629/1993, aplicable a los contratos anteriores a |a Ley 47/2007, exigia que
la informacién «clara, correcta, precisa, suficiente» que debe suministrarse a la
clientela sea «entregada a tiempo para evitar su incorrecta interpretacion». Y
el art. 79 bis LMV reforzé tales obligaciones para los contratos suscritos con
posterioridad a dicha Ley 47/2007.

La consecuencia de todo ello es que la informacion clara, correcta,
precisa y suficiente sobre el producto o servicio de inversion y sus riesgos ha
de ser suministrada por la empresa de servicios de inversion al potencial
cliente no profesional cuando promueve u oferta et servicio o producto, con
suficiente antelacion respecto del momento en que se produce la emision del
consentimiento, para que este pueda formarse adecuadamente.

No se cumple este requisito cuando tal informacién se ha omitido en la
oferta o asesoramiento al cliente en relacidn a tal servicio o producto, y en este
caso hubo asesoramiento, en tanto que los clientes adquirieron los diferentes

productos  —depdsitos  estructurados, obligaciones subordinadas vy
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participaciones preferentes- porque les fueron ofrecidos por la empleada de
“Caixa Catalunya” con la que tenian una especial relacion. Para que exista
asesoramiento no es requisito imprescindible la existencia de un contrato
remunerado "ad hoc" para la prestacion de tal asesoramiento, ni que estas
inversiones se incluyeran en un contrato de gestion de carteras suscrito por la
demandante y la entidad financiera. Basta con que la iniciativa parta de la
empresa de inversion y que sea ésta la que ofrezca el producto a sus clientes,

recomendandoles su adquisicion.

7.- En este caso, no consta que hubiera esa informacion previa, mas alla de
las afirmaciones interesadas de la empleada de la entidad, que no pueden
suplir el rastro documental que exige la normativa expuesta y que en este caso
brilla por su ausencia; y ni siquiera la informacién que aparecia en las érdenes
de compra de los productos, prerredactadas por la entidad financiera, era
adecuada, puesto que no se explicaba cual era la naturaleza de los productos
adquiridos, no se identificaba adecuadamente al emisor de las participaciones
preferentes, los datos que se contenian ofrecian una informacion equivocada,
o cuanto menos equivoca, sobre la naturaleza de los productos (como era la
del plazo, cuando en realidad se trataba de participaciones perpetuas), y no se
infformaba sobre sus riesgos. En suma, la informacién que la sentencia
recurrida declara recibida es insuficiente conforme a las pautas legales

exigibles.

8.- Como consecuencia de lo cual, en tanto que la sentencia recurrida se
opone frontalmente a la normativa expuesta y a la jurisprudencia de esta Sala,

debe ser casada, asumiendo la instancia este Tribunal.

CUARTO.- Asuncion de la instancia.

1.- Asumida la instancia, debemos resolver el recurso de apelacién interpuesto

por “Caixa Catalunya” contra la sentencia de primera instancia.

2.- Respecto a la caducidad de la accién y la interpretacién a estos efectos del
art. 1.301 CC, hemos establecido en sentencias de esta Sala 489/2015, de 16
de septiembre, y 769/2014, de 12 de enero de 2015, que «[e]n relaciones
contractuales complejas como son con frecuencia las derivadas de contratos
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bancarios , financieros o de inversién, la consumacion del contrato, a efectos
de determinar el momento inicial del plazo de ejercicio de la accién de
anulacion del contrato por error o dolo, no puede quedar fijada antes de que el
cliente haya podido tener conocimiento de la existencia de dicho error o dolo.
El dia inicial del plazo de ejercicio de la accion sera, por tanto, el de
suspension de las liquidaciones de beneficios o de devengo de intereses, el de
aplicacién de medidas de gestion de instrumentos hibridos acordadas por el
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

consentimiento viciado por el error».

3.- Conforme a dicha doctrina, no puede tomarse como referencia la fecha en
que las partes suscribieron el primer contrato de cuenta de valores en el afo
2000, sino que habra de estarse a la fecha en que, con relacion a cada
producto de inversion objeto de litigio, los demandantes tuvieron conocimiento
de su verdadera naturaleza y riesgos. Y como quiera que todos los contratos
litigiosos se celebraron a partir del afio 2010 y la demanda se presento el 11
de octubre de 2012, es patente que, aun contando el plazo desde la fecha de
suscripcion, la accién no habia caducado. E incluso aunque considerasemos
que las adquisiciones de deuda subordinada se hicieron antes (a tal efecto, la
parte demandada hace una interesada mezcla de fechas entre las distintas
compras, sin llegar a concretar con certeza en qué fecha se adquirieron las
gue son objeto de la pretension de nulidad en este procedimiento), los clientes
no pudieron tener conciencia de lo que habian adquirido hasta que solicitaron
de la entidad que les entregara la documentacion oportuna, el 18 de junio de
2012 (folio 32 de las actuaciones). De donde igualmente se desprende que, en

ningun caso, podia estar caducada la accion.

4.- En lo que respecta a los depdsitos, la entidad financiera sigue insistiendo
en que se trataba de meras imposiciones a plazo fijo, cuando la simple lectura
de los contratos, e incluso sus titulos (se les denomina “depodsitos
estructurados”), pone de manifiesto que no eran tales, sino productos
financieros derivados, que combinaban un depdsito con otro producto
subyacente (acciones o tipos de interés) a cuya fluctuacién quedaba
condicionada la rentabilidad final de la operacién. Lo que, como hemos
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explicado mas arriba, conlleva que, segin el art. 2 LMV, tengan la
consideracion legal de productos de inversion y estén sujetos a la normativa

del mercado de valores.

5.-Y ni respecto de tales depdsitos estructurados (derivadoes financieros), ni de
las obligaciones subordinadas, ni de las participaciones preferentes, consta
que el banco ofreciera una informacion suficiente, ajustada a las exigencias
que ya hemos visto imponia la legislacion vigente en cada momento (antes o
después de la incorporacién de la normativa MiFID). No puede admitirse la
tesis de la entidad demandada relativa a que no era preciso advertir del riesgo
de los productos contratados, porque es un riesgo inherente a todo mercado
de capitales e incluso a todo producto financiero no garantizado, puesto que la
legislacion impone que la empresa de servicios de inversion informe a los
clientes, con suficiente antelacion y en términos comprensibles, del riesgo de
las inversiones que realiza. Para excluir la existencia de un error invalidante
del consentimiento, no basta con la conciencia mas o menos difusa de estar
contratando un producto de riesgo, en cuanto que es una inversion. Es preciso
conocer cuéles son esos riesgos, ¥ la empresa de servicios de inversion esta
obligada a proporcionar una informacion correcta sobre los mismos, no solo
porque se trate de una exigencia derivada de la buena fe en la contratacion,
sino porque lo impone la normativa sobre el mercado de valores, que
considera que esos extremos son esenciales y gue es necesario que la

empresa de inversién informe adecuadamente sobre ellos al cliente.

6.- Dijimos en las sentencias de Pleno num. 840/2013, de 20 de enero de
2014, 460/2014, de 10 de septiembre, y 769/2014 de 12 enero de 2015, por
citar sélo algunas de las que han abordado productos similares a los ahora
tratados, que el incumplimiento por las empresas que operan en los mercados
de valores de los deberes de informacion, por si mismo, no conlleva
necesariamente la apreciacion de error vicio, pero no cabe duda de que la
prevision legal de estos deberes puede incidir en la apreciacion del error, y
mas concretamente en su caracter excusable. La normativa que rige la
contratacion de productos y servicios de inversion impone a las empresas que
operan en este mercado un estadndar muy alto en el deber de informacion a

sus clientes, no solo a los efectivos, también a |os potenciales.
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La LMV, en la redaccién anterior a la transposicion de la Directiva
MiFID, ya establecia en su art. 79, como una de las obligaciones de las
empresas de servicios de inversion, las entidades de crédito y las personas o
entidades que actien en el mercado de valores, tanto recibiendo o ejecutando
ordenes como asesorando sobre inversiones en valores, la de «asegurarse de
que disponen de toda la informacion necesaria sobre sus clientes y
mantenerlos siempre adecuadamente informados [...]». Y tras la incorporacion
de la Directiva MIFID, el nuevo art. 79.bis LMV sistematizé mucho mas la
informacién a recabar por las empresas de inversion sobre sus clientes, su

perfil inversor y sus necesidades y preferencias inversoras.

7.- Ei alcance de las obligaciones del profesional respecto del inversor fue
detallado en las normas reglamentarias de desarrollo de la LMV (Real Decreto
629/1993, de 3 de mayo, y Real Decreto 217/2008, de 15 de febrero, segin
estuviera ya o no en vigor la normativa MiFID). Resumidamente, las empresas
de inversion debian actuar en el ejercicio de sus actividades con imparcialidad
y buena fe, sin anteponer los intereses propios a los de sus clientes, en
beneficio de éstos y del buen funcionamiento del mercado, realizando sus
operaciones con cuidado y diligencia, segun las estrictas instrucciones de sus
clientes, solicitando de sus clientes informacién sobre su situacidn financiera,
experiencia inversora y objetivos de inversion. Especial rigor se preveia en o
relativo a la informacion que las empresas debian facilitar a sus clientes. Y con
posterioridad a la reforma de 2007, realizando los test de conveniencia y/o
idoneidad precisos para asegurarse de |la adecuacion del producto al perfil

inversaor del cliente.

8.- El incumplimiento por la demandada del estandar de informacion sobre las
caracteristicas de la inversién que ofrecia a su cliente, y en concreto sobre las
circunstancias determinantes del riesgo, comporta que el error de los
demandantes sea excusable. Quien ha sufrido el error merece en este caso la
proteccion del ordenamiento juridicoe puesto que confid en la informacién que
le suministraba quien estaba legalmente obligado a un grado muy elevado de
exactitud, veracidad y defensa de los intereses de su clientela en el suministro
de informacion sobre los productos de inversion cuya contratacion ofertaba y
asesoraba. Como declaramos en las sentencias de Pleno num. 840/2013, de
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20 de enero de 2014, y 460/2014, de 10 de septiembre, «la existencia de estos
deberes de informacidbn que pesan sobre la entidad financiera incide
directamente sobre la concurrencia del requisito de la excusabilidad del error,
pues si el cliente minorista estaba necesitado de esta informacidn y la entidad
financiera estaba obligada a suministrarsela de forma comprensible vy
adecuada, el conocimiento equivocado sobre los concretos riesgos asociados
al producto financiero complejo contratado en que consiste el error, le es

excusable al clientex».

Cuando no existe la obligacién de informar, la conducta omisiva de una
de las partes en la facilitacion de informacion a la contraria no genera el error
de la contraparte, simplemente no contribuye a remediarlo, por o que no tiene
consecuencias juridicas (siempre que actue conforme a las exigencias de la
buena fe, lo que excluye por ejemplo permitir, a sabiendas, que la contraparte
permanezca en el error). Pero cuando, como ocurre en la contratacion en el
mercado de valores, el ordenamiento juridico impone a una de las partes un
deber de informar detallada y claramente a l|la contraparte sobre las
presuposiciones que constituyen la causa del contrato, como es el caso de los
riesgos en la contratacion de productos y servicios de inversion, para que el
potencial cliente pueda adoptar una decision inversora reflexiva y fundada (art.
12 Directiva y 5 del anexo al Real Decreto 629/1993, de 3 de mayo), en tal
caso, la omisidn de esa informacion, o la facilitacion de una informacién
inexacta, incompleta, poco clara o sin la antelacién suficiente, determina que el
error de la contraparte haya de considerarse excusable, porque es dicha parte
la que merece la proteccion del ordenamiento juridico frente al incumplimiento
por la contraparte de la obligacién de informar de forma veraz, completa,
exacta, comprensible y con la necesaria antelacion que le impone el

ordenamiento juridico.

9.- Que los clientes hubieran contratado anteriormente preductos similares no
conlleva que tuvieran experiencia inversora en productos financieros
complejos, si en su contratacion tampoco les fue suministrada la informacion
legalmente exigida. Como ya declaramos en las sentencias num. 244/2013, de
18 de abril, y 769/2014, de 12 de enero de 2015, para la entidad de servicios
de inversion la obligacion de informacion que establece la normativa legal del
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mercado de valores es una obligacion activa, no de mera dispenibilidad. Es la
empresa de servicios de inversion la que tiene obligacion de facilitar la
informacién que le impone dicha normativa legal, no sus clientes, inversores
no profesionales, quienes deben averiguar las cuestiones relevantes en
materia de inversion y formular las correspondientes preguntas. Sin
conocimientos expertos en el mercado de valores, el cliente no puede saber
qué informacion concreta ha de demandar al profesional. El cliente debe poder
confiar en que la entidad de servicios de inversién que le asesora no esta
omitiendo informacién sobre ninguna cuestidn relevante. Como hemos
afirmado en las sentencias nim. 244/2013, de 18 de abril, 769/2014, de 12 de
enero de 2015, y 489/2015, de 15 de septiembre, la actuacién en el mercado
de valores exige un conocimiento experto. El hecho de tener un patrimonio
considerable, o que los clientes hubieran realizado algunas inversiones previas
no los convierte tampoco en clientes expertos, puesto que no se ha probado
que en esos casos se diera a los demandantes una informacion adecuada
para contratar el producto con conocimiento y asuncion de los riesgos de una
inversidn compleja y sin garantias. La contratacidn de algunos productcs de
inversion con el asesoramiento de Caixa Catalunya, sin que la entidad pruebe
gue la informacion que dio a los clientes fue mejor que la que suministré en el
caso objeto del recurso, y en concreto, que fue la exigida por la normativa del
mercado de valores, solo puede indicar la reiteracién de la entidad financiera

en su conducta incorrecta, no el caracter experto de los clientes.

10.- En definitiva, el consentimiento fue viciado por error por la falta de
conocimiento adecuado de los productos contratados y de los concretos
riesgos asociados a los mismos, que determina en los clientes que los
contrataron una representacion mental equivocada sobre las caracteristicas
esenciales del objeto de los contratos, debido al incumplimiento por la
empresa de inversion demandada de los deberes de informacién que le
impone la normativa del mercado de valores cuando contrata con clientes

respecto de los que existe una asimetria informativa.

A lo que no es obice que en el caso de los depositos estructurados el
capital fuera reembolsado a los clientes a sus respectivos vencimientos,

puesto que elio tendré trascendencia respecto del contenido econdmico
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concreto de la restitucion de las prestaciones, pero no afecta al vicio de
nulidad. Lo cual esta perfectamente previsto en el fallo de la sentencia
apelada, gue ahora confirmamos.

11.- Lo expuesto lleva a que el recurso de apelacidn deba ser desestimado, y
el fallo de la sentencia del Juzgado de Primera Instancia, confirmado.

QUINTO.- Costas y depésitos.

1.- La desestimacion del recurso extraordinario por infraccidon procesal supone
que deben imponerse a los recurrentes las costas causadas por el mismo,

segun determina el art. 3981. LEC.

2.- La estimacion del recurso de casacion conlleva que no proceda hacer

expresa imposicion de las costas por €l generadas, a tenor del art. 398.2 LEC.

3.- La desestimacion del recurso de apelacién que, una vez asumida la
instancia, se ha realizado, conlleva que se impongan a la parte apelante las

costas que causo,

4.- Procede la devolucién de los depdsitos constituidos para los recurses que
han sido estimados; y la pérdida del constituido para el recurso extraordinario
de infraccion procesal; de conformidad con la disposicién adicional 159
apartados 8y 9, LOPJ,

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el

pueblo espariol.

FALLAMOS

1.- Desestimar el recurso extraordinario por infraccion procesal interpuesto por

, contra la
sentencia dictada por la Seccion Quinta de la Audiencia Provincial de
Zaragoza, con fecha 8 de octubre de 2013, en el recurso de apelacién n°
374/2013.

2.- Estimar el recurso de casacion interpuesto por ~
yD. o contra la sentencia dictada por la Seccion

Quinta de la Audiencia Provincial de Zaragoza, con fecha 8 de octubre de
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2013, en el recurso de apelacion n® 374/2013, que anulamos y dejamos sin

efecto.

3.- Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por “Catalunya Banc, S.A”
contra la sentencia n® 133/2013, dictada por el Juzgado de 12 Instancia n® 1 de
Zaragoza, con fecha 1 de julio de 2013, en el juicio ordinario n® 951/2012, que

confirmamos en todos sus pronunciamientos.

4.- Imponer a Dia. £ ;Do
las costas del recurso extraordinario por infraccién procesal.

5.- Imponer a “Catalunya Banc, S.A.” las costas del recurso de apelacién.

6.- No hacer expresa imposicion de las costas causadas por el recurso de

casacion.

7.- Ordenar la pérdida de los depdsitos constituidos para los recursos

desestimados y Ia devolucién del constituido para el estimado.

Librese al mencionado fribunal la certificacién correspondiente, con

devolucion de los autos y del rollo de Sala.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION
LEGISLATIVA pasandose al efecto las copias necesarias, [o pronunciamos,
mandamos y firmamos Ignacic Sancho Gargallo, Francisco Javier Ordufia Moreno,

Rafael Saraza Jimena, Pedro José Vela Torres. Firmada y rubricada.
PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO.

SR. D. Pedro José Vela Torres, ponente que ha sido en el tramite de |os
presentes autos, estando celebrando Audiencia Publica la Sala Primera del
Tribunal Supremo, en el dia de hoy, de lo que como Letrado/a de la

Administracion de Justicia de la misma, certifico.
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