\ 5.7 | AUD. PROVINCIAL SECCION N. 1
@ | oURENSE

i ! »@5 ;__,;_

R L

s TRACION

i usnIcLy SENTENCIA: 00471/2014

IVINISTRACION
i susTIcA

APELACION CIVIL

La Audiencia Provincial de OQurense, constituida por las
Ilmas. Sras. Magistradas D? AngeldA__Dominguez—Viguera
Fernandez, Presidente, D? Josefa Otero Seivane y D® Maria José

Gonzéalez Movilla, ha pronunciado, en nombre de S.M. El Rey,

la siguiente

SENTENCGCTIA NUM. 471/2014

En la ciudad de Ourense a veintiuno de noviembre de dos

mil catorce.

VISTOS, en grado de apelacién, por esta Audiencia
Provincial, actuando como Tribunal Civil, los autos de juicio
ordinario 139/13 procedentes del Juzgado de Primera Instancia

e Instruccién de Ribadavia, Rollo de Apelacién num. 43/14,

entre partes, como apelante, 3A, representado por el

procurador D. - ) 4, bajo la direccidn

del letrado D. ' /r como apelado, D* "
del z representada por el procurador D.

=r

bajo la direccién del abogado

Es ponente la Ilma. Sra. Magistrada D® Maria José Gonzalez

Movilla.
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I - ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Por el Juzgado de Primera Instancia e
Instruccién de Ribadavia, se dictdé sentencia en los referidos
autos, en fecha 28 de octubre de 2013, cuya parte dispositiva
es del tenor literal siguiente: “WFALLO: Que debo estimar y
estimo la demanda presentada por el procurador

y en nombre y representacidén de

Pérez contra la entidad SA y declaro la

nulidad de 1la operacién de adquisicidén de participaciones
preferentes por importe de ciento cincuenta mil euros (150.000
€) celebrada entre las partes, debiendo éstas restituirse
reciprocamente las prestaciones derivadas de ella.- En cuanto
a los intereses y costas debe de estarse a lo previsto en los

fundamentos juridicos quinto y sexto de esta resolucién”.

Segundo.- Notificada la anterior sentencia a las partes,
se interpuso por la representacién de NCG Banco SA recurso de
apelacién en ambos efectos, vy seguido por sus tramites

legales, se remitieron los autos a esta Audiencia Provincial.

Tercero.- FEn la tramitacién de este recurso se han

cumplido las correspondientes prescripciones legales.

II - FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. - La demandante
solicita en el presente procedimiento que se declare la
nulidad o, subsidiariamente, la rescisidn de las operaciones
en virtud de las que adquiridé la titularidad de 150 €itules de

participaciones preferentes de la entidad ’ o

absorbida por por un valor nominal de 150.000

euros. Se indica en la demanda que la actora es cliente de 1la

entidad demandada, concretamente de la sucursal sita en

, desde hace muchos afios, y que tras casarse
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con Don .,. fijé su residencia en Suiza,

autorizando, en sus cuentas bancarias, a su padre Don

z, para gestionarlas. Al vencimiento de su
depdésito a plazo fijo, en el afo 2009, el director de la
sucursal llamé a su padre recomenddndole gque, en vez de
renovar el depédsito vencido, contratase otro de una duracidn
de cinco arfios, diciéndole gue se trataba de un nuevo depdsito
sin riesgo alguno y con plena disponibilidad en el momento que

lo necesitase, accediendo a ello o ' \%
firmando toda la documentacién que considerd que era la
precisa a tal fin. En el momento de vencimiento de ese
depbésito, la actora acudié a 1la sucursal con el fin de
cancelarlo y retirar parte de sus ingresos, siendo entonces
informada de que ello no era posible pues se habia invertido
en participaciones preferentes. Aparece ahora una orden de
valores de fecha 16 de septiembre de 2009 en virtud de la que

la demandante adquirié 150 titulos del valor denominado PAR

PREFERENTES e , POr un

valor nominal de 150.000 euros, firmada por su padre y un
contrato de depdsito y adquisicién de valores que es de fecha
posterior, 17 de septiembre de 2009. Pues bien, manteniendo la

actora desconocer el alcance de esa operacién considerandose

inicamente titular de un depésito tradicional, solicita la

nulidad de la misma basando su demanda en la existencia de un
error como vicio del consentimiento al no haber sido nunca
informada, ni ella ni su padre, de las caracteristicas y los
riesgos del producto suscrito. La entidad bancaria se opuso a
la demanda alegando que el error invalidante del
consentimiento aducido por la actora carecia de base alguna,
pues, tenia conocimiento suficiente de lo que suscribia, y con
la intencién de buscar mayor rentabilidad a sus ingresos,
decidié invertir en participaciones preferentes, producto
bancario del que se ofrecié a su padre toda la informacidn

previa necesaria accesible a todos los demandantes de estos

productos descrita en el triptico resumen del folleto

informativo de la emisién, que ademds le fue comunicada
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verbalmente por los empleados de la sucursal. Por otro lado,

desde que se habian contratado los productos, hasta el momento
de la presentacién de la demanda, la actora recibidé los
intereses correspondientes sin manifestar protesta,
reclamacién o reparo, pretendiendo dejar sin efecto el
contrato desde el momento en que dejbé de percibir intereses ©
el valor de los mismos decaydé. Por todo ello, la demandada
solicitdé la desestimacién de la demanda y, subsidiariamente,
en caso de estimacién de la misma, que devuelto el capital
invertido, la actora reintegrase a la entidad los rendimientos
brutos obtenidos como consecuencia de los valores, los titulos
valores objeto del procedimiento o aquéllos por los que
hubieran sido sustituidos o, en su caso, el precio obtenido
por su venta.

En la sentencia dictada en primera instancia se estimo la
accién de nulidad deducida y, declarando nulos los contratos
litigiosos, se condené a la demandada a devolver a la actora
la suma invertida mé&s los intereses devengados desde la fecha
de la suscripcién, debiendo la demandante restituir a la
entidad los intereses percibidos como rendimiento de los
productos y, disconforme la demandada con dicha resolucidn
interpuso el presente recurso de apelacidn alegando
vulneracién de los articulos 1265 y 1266 del Cédigo Civil al
apreciar error vicio de consentimiento; infraccién de los
articulos 316, 326 y 376 de la Ley de Enjuiciamiento Ciwvil
sobre la valoracién de la prueba; y vulneracidén de los
articulos 1309, 1311 y 1313 del Cédigo Civil y de la doctrina
general sobre los actos propios al no apreciar confirmacioén

tacita del contrato en la actuacién de la demandante, ademés

de la no restitucién integra de las prestaciones.

Segundo.- Pretendiéndose en la demanda iniciadora de este

procedimiento que se declare la nulidad de los contratos u

operaciones de suscripcién de participaciones preferentes,
para determinar si en su celebracién han concurrido todos los

requisitos esenciales de validez de los contratos es preciso
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examinar la naturaleza y el caracter de tales operaciones. Las

una

emitidos por

participaciones preferentes son valores

entidad para obtener financiacién empresarial a largo plazo
que constituyen lo que se conoce como . "hibrido empresarial", a
mitad de camino entre las acciones y las obligaciones © bonos.
No otorgan a sus tenedores una verdadera participacién en la
entidad, aunque, desde el punto de vista contable, se asemejan
a las acciones, pues ambas SOn recursos propios de la entidad
gue las emite, pero se diferencian de éstas en elementos tales

como que no conceden derechos politicos a su titular, lo que

supone que al no otorgar derecho a participar en los oérganos

sociales de la entidad emisora de las participaciones, no se
permite a su titular participar en el control del riesgo
asumido, ni tampoco otorgan un derecho de suscripcién
preferente respecto de futuras emisiones. Se trata

generalmente de valores de caracter perpetuo, aunque el emisor

suele reservarse el derecho a amortizarlas a partir de los

cinco afios, previa autorizacidn del Banco de Espana. Tienen

una remuneracién generalmente fija en un primer periodo para

hacer la emisidén atractiva a los mercados, Y variable durante

del condicionandose la

el resto de la vida producto,

remuneracién a la obtencién de beneficios distribuibles por

y no es acumulable, es decir,

parte del emisor o de su grupo,
si no se percibe en un periodo, el inversor pierde el derecho

a recibirla. En cualquier caso, esa rentabilidad, de la misma

forma que el capital invertido, no estan garantizados; ni el

Fondo de Garantia de Depédsitos ni ninguna otra entidad

garantizan la inversidén y su rentabilidad esté& vinculada a los

resultados de la entidad. Las participaciones preferentes no

cotizan en Bolsa, sino que se negocian en un mercado

secundario organizado, incluso pueden contar con un contrato

de liquidez, pero ésta es limitada, y no siempre es facil

dependiendo de las fluctuaciones del

deshacer la inversiédn,
mercado y de la propia situacién econdémica de la entidad
ésta no obtiene beneficios y deja de abonar

emisora. Si

intereses a los titulares de las participaciones preferentes,
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no existirad mucha demanda al menos por su valor nominal; como

tampoco habra compradores y serd mids dificil venderlas si se

produce un alza de los tipos de interés o los rendimientos

ofrecidos por otras entidades financieras o entes publicos por
otros productos. Se trata, por tanto, de un instrumento de
riesgo elevado que puede generar rentabilidad pero también
pérdidas en el capital invertido, dependiendo de la situacidn
del mercado, del emisor y de las condicicnes financieras del
producto. A pesar de que se denominan preferentes, en orden a
la recuperacién de los créditos en caso de insolvencia de la
entidad, se situan por detrds de todos los acreedores comunes
y subordinados y por delante de las acciones ordinarias,
hallandose al mismo nivel que el resto de las participaciones
preferentes emitidas o que pudiera emitir en el futuro la
entidad. Estos valores constituyen instrumentos de inversidn
complejos y de elevado riesgo. De esa complejidad advierte ya
la Disposicién adicional segunda de la Ley 13/1985, de 25 de
mayo, de coeficientes de inversién, recursos propios y
obligaciones de informacién de los intermediarios financieros
(en la redaccién dada por la Ley 6/2011, de 11 de abril) al
establecer las condiciones exigidas a las entidades de crédito
para gque puedan computar participaciones preferentes como
recursos propios, y por ese mismo caracter, recientemente, el
Real Decreto-ley 24/2012, de 31 de agosto, de reestructuracidn
y resolucién de entidades de crédito, en su Exposicidén de
Motivos, concretamente en su apartado IV, especifica que deben
adoptarse medidas de proteccién del inversor de manera que el
Real Decreto-ley dé respuestas decididas en relacién a la
comercializacién de instrumentos hibridos y otros productos
complejos para el cliente minorista, entre los que se incluyen
las participaciones preferentes, con el fin de evitar que se
reproduzcan practicas irregulares ocurridas durante los

Gltimos afios, en los que, como se sefiala en el Estudio sobre

Participaciones Preferentes del Defensor del Pueblo de marzo

de 2013, 1la innovacién de los productos financieros, la

asimetria informativa y de conocimiento del mercado, junto a
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la preocupacién de los poderes publicos de procurar mecanismos

entidades con el fin de garantizar
el

de capitalizacién a las
solvencia y estabilidad a los mercados, han propiciado
ambiente idéneo para la distribucidén entre ahorradores de
instrumentos inadecuados a sus necesidades, a su perfil como
inversor Y, en muchas ocasiones, a sus deseos,
comercializénddse como una alternativa a los depésitos a
plazo, sin informar debidamente de las caracteristicas del
producto, todo lo gue ha generado una situacién en el mercado
de desconfianza sobre la actividad de las entidades y la
proliferacién de reclamaciones judiciales como la litigiosa.

El riesgo y la complejidad de estos productos ha
determinado que la que la Comisién Nacional del Mercado de
Valores, en su Guia para la verificacién de operaciones de
renta fija, haya recomendado que cuando se dirijan al publico
en general, se entregue al 1inversor, para garantizar la
informacién, un resumen de las caracteristicas en formato
triptico que el inversor debe devolver firmado. De todo 1lo
expuesto ha de destacarse finalmente, como conclusidén, que
tanto las participaciones preferentes como las obligaciones
subordinadas, por su naturaleza, sus caracteristicas, su
liquidez y el riesgo que conllevan, no constituyen un
instrumento tipico de ahorro, sino un producto de inversiodn.
Los ahorradores colocan su dinero en bienes o productos que
ofrecen total o casi total garantia de restitucidén del capital
en un breve plazo de tiempo (imposiciones a plazo, fondos
garantizados y deuda piblica), y los inversores buscan
elevados rendimientos arriesgandose a perder parte O incluso
la totalidad del capital invertido (acciones cotizadas, fondos
no garantizados, participaciones preferentes y obligaciones

subordinadas). Lo gque ha ocurrido en los ultimos anos con

estos dos ultimos tipos de instrumentos es gue se
distribuyeron por las entidades financieras a ahorradores que

pensaban que tenian invertido su dinero en un depdésite

tradicional, sin ningtn tipo de riesgo, y se vieron
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sorprendidos al descubrir que lo que tenian eran instrumentos

de inversién con un elevado riesgo.

Tercero.- En cuanto al régimen juridico aplicable a

contratos como los aqui discutidos resultan de aplicacién, en
primer término, las normas del Cédigo Civil referidas a los
contratos, fundamentalmente a sus elementos esenciales y a las
consecuencias de su ausencia (articuloes 1.258 y 1.261 vy
siguientes), las disposiciones de la Ley 7/1998, de 13 de
abril, sobre condiciones generales de la contratacién, ya gque
en el Aambito financiero el contenido de los contratos se
encuentra predeterminado por el emisor e incluido en
condiciones generales, ¥ ademds, en tanto el inversor suele
ser una persona fisica o juridica que no actia en el ambito de
una actividad profesional o empresarial, también sera de
aplicacién el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, que aprueba el texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, la cual establece en su articulo 60. 1 que
antes de contratar, el empresario deberd poner a disposiciédn
del consumidor vy usuario de forma clara, comprensible vy
adaptada a las circunstancias la informacidén relevante, veraz
y suficiente sobre las caracteristicas esenciales del
contrato, en particular sobre sus condiciones Jjuridicas vy
econémicas, y de los bienes o servicios objeto del mismo. Pero
la proteccién minorista no termina en esta fase precontractual
con el deber de una adecuada informacién al potencial cliente
con caracter previo a la firma, sino que se completa con la
proteccién que dispensa la ley al consumidor de un contrato de
adhesién. Por ello, utilizandose de forma generalizada en el
sector bancario esta clase de contratos, con condiciones
generales que ha de aceptar el cliente si quiere obtener el
servicio ofertado, la misma ley impone una serie de requisitos
las clausulas no negociadas individualmente: a)

exigibles a

concrecién, claridad y sencillez en la redaccidn, con

posibilidad de comprensién directa, sin reenvios a textos ©
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documentos que no se faciliten previa o simultaneamente a la

conclusién del contrato y a los que, en todo caso, debera
hacerse referencia expresa en el documento contractual; b)
accesibilidad y legibilidad, de forma gque ©permita al

consumidor y usuario el conocimiento previo a la celebracidn
buena fe y

de

del contrato sobre su existencia y contenido; y c)

las

de

obligaciones

la

equilibrio entre los derechos Yy

lo

justo

todo caso excluye utilizacién

complejidad de estos productos

partes, gue en

y su

clausulas abusivas. La

riesgo conllevan la necesidad de que las entidades que los
al

haciéndolo de forma

ofertan sean especialmente diligentes informar a 1los

consumidores sobre sus caracteristicas,

clara y precisa para que puedan prestar su consentimiento sin

E1l de esta

de alguno. cumplimiento

que aparece en diversas disposiciones normativas

posibilidad error

obligacidn,

segun seguidamente se vera, ha de ser acreditado por la propia

entidad bancaria, que dispone de los medios apropiados para

inexigible al cliente probar un hecho negativo

ello, siendo

como seria la ausencia de informacién veraz y suficiente, en

aplicacién de los principios de facilidad vy disponibilidad

7 de la Ley de Enjuiciamiento
la

probatoria del articulo 217.
En el ambito concreto de los servicios financileros,
de

Cawil.

actividad de las entidades comercializadoras estos

productos estd sujeta a la Ley 24/1988, de 28 de julio, del
cuyo articulo 1 define su objeto como la

de de

Mercado de Valores,

de negociacidn

regulacién los sistemas espafioles

instrumentos financieros, estableciendo a tal fin los

principios de su organizacién y funcionamiento vy las normas

de su

relativas a los instrumentos financieros objeto

negociacién y a los emisores de esos instrumentos. La

finalidad de la Ley comprende también la conducta de los que

operan en el mercado prestando servicios de inversién y velar

por su transparencia, mediante la imposicién de obligaciones,

conteniendo también normas disciplinarias. La Ley del Mercado

de Valores, de 28 de julio de 1988, en su articulo 78 bis,

obliga a las empresas de servicios de inversién a clasificar a

]
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sus clientes en profesionales y minoristas, definiéndose estos
tltimos por defecto o exclusidn: se considerardn clientes
minoristas todos agquellos que no sean profesionales,
imponiendo a las entidades obligaciones diferentes en funcién

de dicha clasificacién. Asimismo, el Real Decreto 1310/2005,

de 4 de noviembre, que desarrolla parcialmente la citada Ley
en materia de admisién a negociacién de valores en mercados
secundarios oficiales, de ofertas publicas de wventa o
suscripcién y del folleto exigible a tales efectos, realiza
una clasificacién aun mas detallada en sus articulos 38 y 39,
al distinguir entre tres clases de inversores en valores
negociables: el inversor o cliente minorista, el inversor
iniciado o experto y el inversor cualificado. La Ley 47/2007,
de 19 de diciembre, por la que se modifica la Ley 24/1988, de
28 de julio, del Mercado de Valores, transpuso al ordenamiento
juridico interno la Directiva 2004/39/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa a los
mercados de instrumentos financieros, MIFID, Markets in Finan-
cial Instruments Directive, que ha sido desarrollada por el
Real Decreto 217/2008, de 15 de febrero. Con la nueva
regulacién se profundizé en la proteccidén a la clientela a
través del incremento y la precisién de las obligaciones de
las entidades financieras. El articulo 79, parrafo primero,
sefiala que las entidades que presten servicios de inversidn
deberan comportarse con diligencia y transparencia en intereés

de sus clientes, cuidando de tales intereses como si fueran

propios, y, en particular, observando las normas establecidas

en la Ley y en sus disposiciones reglamentarias de desarrollo.
Las obligaciones de informacidén se desarrollan detalladamente
en el articulo 79 bis, que establece: Las entidades que

presten servicios de inversién deberan mantener, en todo

momento, adecuadamente informados a sus <clientes. Toda

informacién dirigida a los clientes, incluida la de caréacter

publicitario, debera ser imparcial, clara y no engafiosa. A los

clientes, incluidos los clientes potenciales, se les

proporcionara, de manera comprensible, informacidn adecuada

10
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sobre los gastos y costes asociados de modo que les permita

comprender la naturaleza 'y los riesgos del servicio de

inversién y del tipo especifico de instrumento financiero que
se ofrece pudiendo, por tanto, tomar decisiones sobre las
inversiones con conocimiento de causa. La informacién
referente a los instrumentos financieros y a las estrategias
de inversién deberd incluir orientaciones ¥y advertencias
apropiadas sobre los riesgos asociados a tales instrumentos O
estrategias. En el caso de valores distintos de acciones
emitidos por una entidad de crédito, la informacién que se
entreqgue a los inversores debera incluir informacidén adicional
para destacar al inversor las diferencias de estos productos y
los depébsitos bancarios ordinarios en términos de
rentabilidad, riesgo y liquidez. El cliente deberd recibir de
la entidad informes adecuados sobre el servicio prestado.
Ahondando mas en las obligaciones concretas de informacién, el
citado articulo, en sus apartados 6 y 7, expresa que la
empresa de servicios de inversidn que asesore, coloque,
comercialice o preste cualquier clase de servicio de inversiodn
sobre tales valores complejos debe cumplir las siguientes
obligaciones: a) Obligacidn de obtener la informacidn
necesaria sobre los conocimientos y experiencia del cliente,
incluidos en su caso los clientes potenciales, en el ambito de
inversién correspondiente al tipo de producto o de servicio
concreto de que se trate, y sobre la situacién financiera vy
los objetivos de inversién de aquél, con la finalidad de que
la entidad pueda recomendarle 1los servicios de inversidén e
instrumentos financieros que mas le convengan; b) Deber de
abstenerse de recomendar servicios de inversidn o instrumentos
financieros al cliente o posible cliente minorista cuando la
entidad no obtenga la referida informacién; c¢) Deber de

solicitar al cliente minorista informacién sobre sus

conocimientos y experiencia en el dmbito de inversidn

correspondiente al tipo concreto de producto o servicio

ofrecido o solicitado, con la finalidad de que la entidad

pueda evaluar si el servicio o producto de inversion es

11
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adecuado para el cliente; d) Obligacidén de advertir al cliente
que el instrumento financiero no es adecuado para él si, sobre
la base de esa informacién, la entidad asi lo considera; e) En
caso de que el cliente no proporcione la informacién requerida
o ésta sea insuficiente, la entidad tiene el deber de
advertirle de que dicha decisién le impide determinar si el
servicio de inversién o producto previsto es adecuado para él.
Esta obligacién de informacién es también ampliamente
detallada en los articulos 60 y 64 del Real Decreto 217/2008,
de 15 de febrero, sobre el régimen juridico de las empresas de
servicios de inversién y de las demas entidades que prestan
servicios de inversién, que desarrolla la Ley 47/2007, de 19
de diciembre, por la gque se modifica la Ley del Mercado de
Valores, que transpuso a nuestro ordenamiento juridico las
previsiones de la Directiva 2004/39/CE, conocida  como
Directiva MIFID. Mediante esta regulacién se introdujeron
reglas detalladas para la calificacién vy clasificacién de
productos por su comercializacién, obligandose a las entidades
a realizar un test sobre conocimientos financieros Yy
experiencia del inversor. Con el test de idoneidad se pretende
que la entidad cuente con informacién suficiente sobre el
cliente para que le sirva de base para asegurarse de que la
recomendacién que realiza es la adecuada, tanto para alcanzar
los pretendidos objetivos de inversién del cliente como para
delimitar el riesgo que es capaz de asumir. En caso de
resultar que el instrumento financiero no es idéneo, la
entidad debe abstenerse de recomendarlo. El test de
conveniencia busca que la entidad se cerciore de que el
cliente cuenta <con la experiencia y los conocimientos
suficientes en relacién a un determinado tipo de producto, de
forma que comprenda los riesgos; pero si el test es negativo,

la norma sélo impone a la entidad la obligacidén de advertirlo,

pudiendo comercializarse el producto si el cliente lo

solicita, previa constancia de las advertencias oportunas al
mismo. Ademéds, la entidad debe poner a disposicién del

inversor un triptico resumen del folleto de la emisidén con el

12
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fin de informarle sobre los riesgos del producto que va a

adquirir, en el que figurardn sus caracteristicas. En suma, se
imponen de forma clara estrictas obligaciones a las entidades

comercializadoras en orden a suministrar a sus clientes, de

manera conveniente, informacién de 1la naturaleza, riesgos,
condiciones econdmicas y demds <caracteristicas de los
instrumentos que les ofrecen, exigencia ldégica derivada de la
innovacién de los productos financieros, la asimetria
informativa y de conocimiento del mercado entre entidades vy
clientes, y la aparicidén de productos complejos propiciada por
las exigencias de capitalizacidén de los organismos publicos a

las entidades con el fin de garantizar la solvencia y la

estabilidad de los mercados.

Cuarto.- La nulidad que se solicita por el demandante se
basa en un error contractual que se habria producido al haber
suscrito participaciones preferentes, cuando lo que creia
haber contratado era un depdsito tradicional. Segun el
articulo 1261 del Cédigo Civil no hay contrato sino cuando
concurren tres elementos: consentimiento, objeto y causa.
Respecto del consentimiento, el articulo 1.265 lo declara nulo
cuando, entre otras causas, ha sido prestado por error; pero
no todo error determina la nulidad de un contrato, pues para
que 1invalide el consentimiento y dé lugar a la nulidad, el
articulo 1.266 exige que deberd recaer sobre la sustancia de
la cosa que fuere objeto del contrato, o sobre aquellas
condiciones de la misma que principalmente hubiesen dado
motivo a celebrarlo. El error constituye un falso conocimiento
de la realidad, y para que pueda provocar la nulidad del
contrato debe reunir los requisitos siguientes: que sea
sustancial y derivado de actos desconocidos para el que se
obliga y se refiera a las cualidades esenciales de la cosa, no

pudiendo constituir este vicio el mero error de céalculo o de

las previsiones negociales; que no sea imputable al que lo

padece, ni haberse podido evitar mediante el emplec de una

diligencia media o regular, teniendo en cuenta la condicidén de

13
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las personas; y que duede suficientemente acreditado en las

actuaciones como cuestién de hecho. Respecto de la exigencia

de diligencia, desde hace anos ya existe Jjurisprudencia
asentada que especifica que, en términos generales, se utiliza
el criterio de imputabilidad del error a quien lo invoca y el
de la diligencia que le era exigible, en la idea de que cada
parte debe informarse de las circunstancias y condiciones que
son esenciales o relevantes para ella en los casos en dque tal
informacioén le es facilmente accesible, y que la diligencia se
aprecia, ademads, teniendo en cuenta las condiciones de las
personas, debiendo exigirse mayor diligencia a un profesional
0o a un experto que a una persona inexperta en negociaciones
con un experto. A la vista de lo expuesto es preciso analizar
seguidamente si los actores prestaron verdadero consentimiento
a la suscripcién de participaciones preferentes, © si
realmente, como mantienen, en ningun momento fueron informados

de esos productos, creyendo, errdéneamente, que contrataban

meros depésitos tradicionales.

Pues bien, - adquirié 150
titulos de participaciones preferentes de la emisién de 2009
interviniendo en 1la operacién su padre Don Manuel Vazquez
Pérez, siendo preéiso examinar si actudé suficientemente
informado y presté su consentimiento sabiendo con exactitud
qué era lo que contrataba, partiendo de que para ello era
preciso que la entidad le suministrase informacidén clara y
comprensible sobre las caracteristicas del producto y del
riesgo que asumia en la operacidn correspondiendo a la misma
la prueba de tal extremo. Al efecto, al analisis de la prueba
obrante en autos, constituida por los documentos aportados por
la parte y la prueba testifical practicada, conduce a
ratificar las conclusiones contenidas en la sentencia
recurrida.

La actora mantiene gque siempre tuvo depositados sus

ahorros en productos seguros, depésitos garantizados y que fue

el director de la sucursal, en quien confiaba plenamente, el

que aconsejd a su padre que gestionaba como autorizado sus

14
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cuentas bancarias, la contratacién de lo que le dijo que era

como un depésito a un plazo de cinco afos con plenas

garantias, total liquidez y mayor rentabilidad.

Mantiene la entidad que la actora y su padre pudieron
conocer la naturaleza del producto y el riesgo asumido a
través de la documentacién contractual suscrita y que le fue
entregada. Pues bien, los unicos documentos contractuales son
un contrato de depdsito y administracidén de valores, y una
orden de suscripcién de valores. Mantiene la actora gque creyd
gue lo gque contrataba era un depédsito tradicional y ese error
es perfectamente comprensible si atendemos al hecho de que el
contrato que firmé con fecha 17 de septiembre de 2009 y que
consta en autos, se encabeza con el siguiente enunciado:
CONTRATO DE DEPOSITO Y ADMINISTRACION DE VALORES. Salvo que se
tuvieran conocimientos en la materia, de lo que no hay
constancia, en principio cualquier persona inexperta podria
entender que los documentos que firmaba eran contratos de
depésitos tal y como le habian informado, pues el propio
término “depdésito” se recogia como enunciado. Es méas el
posible error se aprecia con mayor claridad al observar que en
la orden de valores, firmada ademds con anterioridad al
anterior contrato, tampoco se hace referencia a la suscripcidn
de participaciones preferentes, discutiéndose en ella el valor
suscrito con la expresidn
PREFERENTES SA. EM.10-20098, expresidén gue para una persona
ajena al mercado financiero carece de significado alguno, por
lo que no se puede aceptar la teoria defendida por la
demandada respecto a que a través de esa documentacién podria
conocer la naturaleza del producto. Se hace en la orden de
valores una minima referencia al producto en el anverso, al
fondo, en términos muy técnicos que exigirian una explicacidn
por parte de los empleados, siendo posible que por la propia
disposicién de esas menciones en letra pequefia, en la hoja
primera que no aparece firmada, plasmédndose la firma del padre
de la actora en la segunda, ni tan siquiera fuera leida. En

relacién al folleto informativo de la emisién que dice haber

15
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entregado al padre de la actora y aparece firmado en autos, la

informacién que en el mismo se contiene no cumple 1los

requisitos exigidos en la normativa mencionada, teniéndose en

cuenta que se trata de un cliente minorista sin conocimientos

financieros. No se destaca que se trata de un producto no
cubierto por el Fondo de Garantia de Depésito, aunque se
indique que no se trata de un depésito bancario; no se aclara
gue aunque se hable de participaciones preferentes, no otorgan
ningun privilegio al cliente, son acreedores que se sitlan por
detras de los acreedores comunes y subordinados de la entidad;
la terminologia gque emplea es muy técnica, inadecuada para un
cliente minorista y no permite conocer las condiciones en que
el mismo puede obtener beneficios que se condicionan a su
propia existencia y a la normativa bancaria sobre recursos
propios, al no explicar qué se entiende por beneficio
distribuible; no habiéndose informado de forma clara del
nivel de solvencia de la entidad y de la posibilidad, en los
afios siguientes a la contratacién de obtener beneficios, para

segun ello poder decidir de forma informada sobre la

conveniencia del producto; no se explica, ni de una forma
somera, el funcionamiento del mercado de la A.I.A.F., al que
se alude para referirse al riesgo de liquidez y cotizacién,
ocultando que la forma habitual de venta del producto era un
mercado interno entre los propios clientes de la entidad, de
forma que cuando un cliente trataba de vender sus
participaciones preferentes se ofrecian a otro gque intentaba
comprar, lo que da lugar a un altisimo riesgo de iligquidez, 1lo
gue unido a su caracter perpetuo, puede producir que el
cliente no tenga oportunidad de recuperar lo invertido. Por
tanto, la parcial informacién contenida en el folleto tampoco
podia clarificar al demandante la naturaleza del producto Yy

aungue, el empleado de la sucursal manifestd haber

proporcionado toda la informacién necesaria para comprender el

producto, los testigos que depusieron en juicio manifestaron

lo contrario, manteniendo que lo tnico que comunicaron al

actor era que se trataba de un depésito a cinco afnos, con

16
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total liquidez. La entidad que, ademds tenia la obligacidén de

realizar al cliente los test de conveniencia para garantizar
que dispone de los conocimientos y la experiencia necesaria en
el ambito financiero para comprender el tipo de producto
ofrecido; y de idoneidad que trata de definir el perfil de
riesgo que estd dispuesto a asumir en relacidén a su
experiencia, conocimientos y situacién financiera, no realizo
ninguno de los examenes al padre de la actora tratando de
eximirse de su obligacidén y responsabilidad haciendo constar
en la orden de valores que “Debido a la falta de informacidn
suministrada para la evaluacidén de la conveniencia, reconocid
y acepté6 la 1imposibilidad de que | pueda
determinar si el servicio, operacién o producto de inversidn
es adecuado para mi, segin mis conocimientos y experiencia
Realmente se desconoce el motivo por el que esa informacidén no
pudo obtenerse y, en cualquier caso, de no poder asegurarse la
entidad de «que el <cliente conocia los términos de la
inversién, debia haberse abstenido de su comercializacidn, no
escudarse en una cldusula que posiblemente el actor no supo ni
que la firmaba.

Alega también la entidad para justificar que el demandante
tenia conocimiento del riesgo de la operacién que los
extractos periddicamente recibidos relativos a los productos,
sin ninguna protesta, reclamacién o reparo por su parte,
demostrarian claramente la aceptacién y el consentimiento

prestado de manera valida vy que desde el momentc de las

suscripciones hasta la fecha de presentacidén de la demanda

vino cobrando los correspondientes intereses sin objecidn

alguna, pretendiendo anular los contratos so6lo cuando los

productos dejaron de ser interesantes a efectos de

rentabilidad. Dicho argumento, sin embargo, no invalida la
teoria del error en el consentimiento que alega el acto pues
el hecho de que no hubiera formulado protesta mientras recibia
rendimientos de los productos no impide considerar que existia
la creencia de que dicha rentabilidad derivaba del contrato de

depdésito que consideraba hacer suscrito, dado que todo
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contrato por el que se deposita una cantidad en una entidad
financiera tiene su causa en la obtencidn, por parte del
depositante, de un beneficio, mayor O menor, pero beneficio al
fin:

De todo lo expuesto ha de concluirse que el actor prestd
su consentimiento a la suscripcién de las participaciones
preferentes sin tener un pleno y cabal conocimiento de las
caracteristicas y los riesgos del producto dque contrataba,
toda vez que la entidad demandada incumpliendo las
obligaciones normativas impuestas en este tipo de operaciones,
no le proporcioné una informacidén clara, comprensiva vy
completa sobre su naturaleza y caracteristicas, y ese error,
inducido por la propia demandada, cuyo personal le ofrecid y
comercializé un producto complejo, de liquidez incierta y gran
riesgo, sin informarle de la verdadera naturaleza del
producto, ha de considerarse esencial en los términos del
articulo 1266 del Cédigo Civil, vy determina la nulidad
absoluta del consentimiento prestado. Conforme al articulo
1265 del propio texto legal. Y esa falta absoluta de
consentimiento, al ser ésta requisito esencial del contrato
segun el articulo 1261.1° del CC conlleva la inexistencia o
nulidad absoluta de los contratos aqui discutidos.

Por tanto, atendiendo a lo dispuesto en el articulo 1303
del Cédigo Civil, declarada la nulidad de una obligacién, los
contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas dque
hubiesen sido materia de contrato, con sus frutos, y el precio

con los intereses, salvo lo que se dispone en los articulecs
Esto supone que la entidad demandada debe
J ’ ) ' . la cantidad de

siguientes.
restituir a
150.000,00 euros, mas los intereses que produjeron dichas
cantidades, a lo que se refiere el citado precepto al hablar

de los frutos y el precio con los intereses. Y es que resulta

necesario diferenciar los intereses contemplados en el

articulo 1:303 del Cédigo Civil, establecidos como
consecuencia directa e inmediata de la retroactividad
contemplada en el articulo citado, de 1los intereses del
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articulo 1.108 del texto sustantivo. Asi lo manifestd el

Tribunal Supremo en la Sentencia de 23 de noviembre de 2011,
donde reconoce gque los intereses del articulo 1.303 no
requieren peticién expresa del acreedor por ser consecuencia
necesaria de la declaracién de nulidad, declarando dque los
intereses moratorios han de ser solicitados por las partes, de
modo que no pueden los tribunales condenar a su pago de oficio
sin incurrir en incongruencia. Por el contrario, para hacer
efectivas las consecuencias restitutorias de la declaracidn de
ineficacia de un contrato ejecutado integramente o en parte, y
para impedir, en todo caso, que queden a beneficio de uno de
los contratantes las prestaciones que del otro hubiera
recibido, <con un evidente enriquecimiento sin causa, la
jurisprudencia (Sentencias 105/1990, de 24 de febrero;
120/1992, de 11 de febrero; 81/2003, de 11 de febrero;
812/2005, de 27 de octubre; 934/2005, de 22 de noviembre;
473/2006, de 22 de mayo; entre otras) considera innecesaria la
peticién expresa del acreedor para imponer la restitucidn de
las prestaciones realizadas, con inclusidn de sus
rendimientos, en cumplimiento del principio "iura novit curia”
y sin incurrir en incongruencia, al considerar que se trata de
una consecuencia directa e inmediata de la norma que atribuye
retroactividad al efecto liberatorio derivado de la
declaracién de ineficacia. Aflade esta Sentencia que no siempre
los intereses <constituyen el objeto de una prestacidn
indemnizatoria; antes bien, en ocasiones se consideran frutos
o rendimientos de un capital a los que, por virtud de la
presuncién de productividad de éste, tiene derecho el
acreedor, en aplicacién de las reglas sobre la restitucidn
integral de las prestaciones realizadas en cumplimiento de los
contratos declarados ineficaces v, al fin, sobre la
interdiccién del enriquecimiento sin causa. Por esta razdén son

los intereses contemplados en el articulo 1.303 los concedidos

a la parte actora, computidndose desde las fechas de

celebracién de los contratos, tal y como seriala la Sentencia

del Tribunal Supremo de 29 de febrero de 2012: los efectos de
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la resolucién del contrato se producen desde el momento en que

se celebré, por tanto, con efectos retroactiveos. La Sentencia

del Tribunal Supremo 315/2011, de 4 de julio, aplica la
doctrina del efecto retroactivo de la resolucidén contractual,
lo que supone que ésta tiene lugar no desde el momento de la
extincién de la relacidn, sino desde la celebracidon del
contrato, lo que implica volver al estado juridico
preexistente al mismo, con obligacién de cada parte de
restituir las cosas o prestaciones que hubiera recibido. Esto
es asi porque la consecuencia principal de la resolucidén es
destruir los efectos producidos, como se halla establecido en
el articulo 1.295 del Cédigo Civil para el caso de rescisiodn,
precepto al que expresamente se remite el articulo 1.124 del
texto sustantivo, que, como se ha dicho, ha de entenderse
aplicable a la resolucidén del contrato de compraventa de
inmuebles, y también en los articulos 1.123 y 1.303 para el
caso de nulidad. Igual que ocurre con la entidad demandada, la
demandante también debe restituir las cosas que hubiesen sido

materia del contrato, lo que se traduce en la obligacidén de
j de devolver lo que hubiera
recibido en concepto de intereses obtenidos por los productos
financieros cuya contratacién ahora se declara nula, mas los
intereses devengados por los rendimientos obtenidos desde la
fecha de su devengo, debiendo Unicamente en tal sentido
estimarse el recurso de apelacién interpuesto, confirmandose

la resolucidén recurrida en todo lo demas.

Quinto.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo
398 en relacién con el articulo 394 de la Ley de

Enjuiciamiento civil, no se hace expreso pronunciamiento en

costas.

Por lo expuesto la Seccién Primera de la Audiencia

Provincial pronuncia el siguiente
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Se estima la peticidén subsidiaria contenida en el

FALLO:
recurso de apelacidén interpuesto ©por la representacidn
procesal de .. -.. zcontra la sentencia dictada el 28 de
octubre de 2013 por el Juzgado de Primera Instancia e

Instruccién de Ribadavia en autos de juicio ordinario 139/13

-rollo de Sala 43/14-, cuya resolucidén se revoca en el unico

sentido que, en relacién a los intereses, se contiene en el

fundamento juridico cuarto de esta resolucidn; todo ello, sin
hacer expreso pronunciamiento en costas.

Contra la presente resoluciédn, podran las partes
legitimadas interponer, en su caso, recurso de casacidén por

interés casacional y extraordinario por infraccién procesal en

el plazo de veinte dias ante esta Audiencia.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que en unidén a los

autos originales se remitird certificacién al Juzgado de

procedencia para su ejecucidén y demds efectos, juzgando en

segunda instancia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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