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ROLLO nam. ----/15
- CR (K) -

SENTENCIA nidmero 295/15

AUDIENCIA PROVINCIAL
SECCION NOVENA

liImos. Sres.:

D2 Rosa Maria Andrés Cuenca

D. Gonzalo Caruana Font de Mora
D. Luis B Seller Roca de Togores

En la ciudad de Valencia, 46 de septiembre de 2015.

Vistos por la Seccion Novena de la llma. AudienBivincial de Valencia, siendo
Magistrado Ponente el IImo. Sr. Duis B. Seller Roca de Togoresgl presentéollo de
Apelacion numero ----/15, dimanante de los Autos dduicio Ordinario 38/14,
promovidos ante eluzgado de Primera Instancia nimero 4 de Valencigntre partes;
de una, comapelante, BANKINTER, SA, representado por la Procuradora----y
asistido por el Letrado ----- , ¥ de otra, comqoelados,----- y ----- , representados por la
Procuradora Laura Oliver Ferrer, y asistidos pdrettado Benjamin José Prieto Clar.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Sentencia apelada, pronunciada por el sefiordrieamera Instancia
namero 4 de Valencia,en fecha23 de febrero de 2015¢ontiene el siguiente FALLO:
"Que ESTIMANDO como estimo integramente la demanda interpuesta lpo
representacion procesal dB. ---- ----- contra BANKINTER S.Adebo declarar vy
declaro la nulidad de las contrataciones de BONOLWEBM USD, objeto de esta litis
por importe total de CIEN MIL DOLARES (100.000®)ndenandose a la demandada al
pago de dicha cantidad con la reciproca restitucilinlas prestaciones, de forma que por
parte de la demandada se abonara a los actored0@s000 ddlares invertidos a los que
habran de afiadirse los intereses legales desdeclzafde la referida suscripcion de dicho
producto y los actores restituiran el producto i®db, asi como los intereses o cupones
provenientes de dicho producto a la demandada y spueleterminen en ejecucion de
sentencia, y todo ello, con expresa condena emsost la demandada.

SEGUNDO.-Que contra la misma se interpuso en tiempo y faesarso de apelacion,
remitiéndose los autos a esta Audiencia, tramitseda alzada, con el resultado que
consta en las actuaciones.

TERCERO.-Se han observado las prescripciones y formalidededes.



FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Por la representacion procesal de la entidad fieeem8ANKINTER S.A. se
interpone recurso de apelacién contra la sentetictada por el Juzgado de Primera
Instancia N° 4 de los de Valencia, el dia 23 deefebde 2015 en la que se declara la
nulidad de los contratos de adquisicion de los yetod BONO WELCOM USD,
suscritos entre Don --- y Dofa ---- y la entidathficiera en 16 y 23 de mayo de 2008. La
sentencia declara los efectos restitutorios progéols declaracion de nulidad.

La resolucion, después de rechazar la excepciosadacidad planteada por la
demandada se sustenta, en esencia, en la concardeneicio del consentimiento por
parte de los particulares en la adquisicion de gsiducto financiero complejo ofrecido
por la entidad. Tal vicio habria venido determin@do la ausencia de informacion previa
suficiente y de un deficiente asesoramiento, deemdaque se habria ofrecido un producto
inapropiado al perfil inversor (moderado) de loguacentes.

Se alza la entidad contra la resolucion considerae el juzgador de instancia ha
incurrido en error al valorar la prueba practicadasistiendo en: i) Cumplimiento previo,
veraz y suficiente del deber de informacion, sieadoocedores los demandantes de los
riesgos que asumian con la contratacién del prodiiftinexistencia por tanto de error
invalidante en el consentimiento prestado que,uahqaier caso, no seria ni esencial ni
excusable.

Se oponen al recurso los demandantes que hanagstpdas sus pretensiones en
la instancia. Insisten en: i) la falta de inforntecprevia a la suscripcion de los contratos
sobre la real naturaleza del producto; ii) en lseagia de conocimientos financieros; iii) y
perfil moderado de inversion. Todo ello habria deteado la existencia de un vicio de
consentimiento invalidante de este y, por tantwladad de los contratos.

SEGUNDO.- Segun lo expuesto en el fundamento anteriorplases reproducen sus
argumentos originarios, siendo la apelante la qetiene que el signo de la sentencia
debe ser diverso, al haber valorado erroneameiiezde instancia la prueba practicada
(documental, interrogatorio de parte, testificaleyicial).

Sobre la valoracion de la prueba en segunda instaiac

La Exposicion de Motivos de la Ley de Enjuiciameftivil, en su apartado XIII
sefiala que “La apelaciéon se reafirma como plenigiéevjurisdiccional de la resolucion
apelada”. De acuerdo con ello, el art. 456 LEC bdsta ‘En virtud del recurso de
apelaciéon podra perseguirse, con arreglo a los amdntos de hecho y de derecho de las
pretensiones formuladas ante el tribunal de primestancia, que se revoque un auto o
una sentencia y que, en su lugar, se dicte otrdra favorable al recurrente, mediante
nuevo examen de las actuaciones llevadas a calm amiel tribunal y conforme a la
prueba que, en los casos previstos en esta Leyraetique ante el tribunal de
apelacion”.

Asi, es revisable la valoracion dada en primertaintsa a la prueba practicada, de
manera que puede dar lugar tal revision a un p@anmento diverso por alcanzar
conclusiones diferentes la sala. En palabras dbuiial Constitucional, la segunda
instancia se concibe (aunque con alguna limitacitn) como unarevisio prioris
instantiae, en la que el Tribunal Superior u érgano ad guenetplena competencia para
revisar todo lo actuado por el juzgador de instn@nto en lo que afecta a los hechos (



guaestio fact) como en lo relativo a las cuestiones juridicasriymamente deducidas por
las partes Quaestio iuris), para comprobar si la resolucion recurrida setajo no a las
normas procesales y sustantivas que eran aplicableaso, con dos limitaciones: la
prohibicidon de laeformatio in peiusy la imposibilidad de entrar a conocer sobre hogie
extremos que hayan sido consentidos por no hatteratijeto de impugnacionténtum
devolutum quantum appellatum ( Sala Primera, sentencial20/2009, de 18 de ntata
Segunda,Sentencia 2/2010, de 11 de enero entigasiotras); “..el Juez o Tribunal de
apelacion puede valorar las pruebas practicadas mimera instancia, asi como
examinar y corregir la ponderacion llevada a calar pl juez a quo, dado que el recurso
de apelacion otorga plenas facultades al Tribunal quem para resolver cuantas
cuestiones se le planteen, sean de hecho o dehdergor tratarse de un recurso
ordinario.” (Sentencia 91/2009, de 20 de abril).

Ello proviene de la misma naturaleza del recursalinario, que conlleva
el”...efecto devolutivo, que el juzgador ad quem asumpldaa jurisdiccion sobre el
caso, en idéntica situacion que el juez a quo o Bor lo que respecta a la subsuncion
de los hechos en la norma sino también para lardetecion de tales hechos a través de
la valoracion de la prueba.”

Pues bien, eso es lo que se pretende por la apebaiire la base de que se ha
llevado a cabo una erronea valoracion de la pruetzaticada, especialmente la
documental.

No obstante, como se vera a continuacion, la juzgade instancia no incurre en
error de valoracién alguno.

TERCERO.-Condicion y perfil de los demandantes. Natraleza del producta

Son los demandantes particulares sin especialesciooentos en materia
inversora, dedicados a actividades ajenas lo quienas ocupa.

Respecto a Don ----, pese a ser empresario, npreeia un conocimiento especial
sobre este tipo de productos (complejos) que dra@dion examinaremos. Es cierto que
en la época previa a la operacion en cuestion,ahbBbtho inversiones en acciones
(informacién fiscal que consta en folios 302 y sgtes) de NATRACEUTICAL S.A,,
CRITERIA CAIXACORP, IBERDROLA RENOVABLES, BSCH y RB Ya la anterior
Comision Nacional del Mercado de Valores catalogédm acciones ordinarias de
sociedades admitidas a cotizacion en mercadosaagglicomo productos no complejos,
lo que implica que no se precisa para su adquisicicde una informacién ni de unos
conocimientos financieros especiales. Por ello uedp deducirse conocimientos previos
especiales.

Llama la atenciéon que en el cuestionario sometid&ra---- (f.98) él mismo
marque su perfil de inversor como moderado y quel eaverso, a la pregunta (seis) de si
conoce las caracteristicas y los riesgos de laduptos “que Bankinter le ofrece” marque
si en “Renta Fija Privada” y a la pregunta siegpoada si a su experiencia sobre ese tipo
de productos y no sea capaz de identificar alguaoelios. Si tan perspicaz y
experimentado inversor era, deberia recordar quelupto de tal naturaleza habia
contratado en los ultimos afios. No es asi y notaanas inversidn que las practicadas en
divisas (dolares) y acciones de sociedades coszada

De Dofa ----, la ignorancia es absoluta. Nada e da sus conocimientos ni hace



prueba alguna. So6lo consta un cuestionario susemit®6 de junio de 2008, después de la
adquisicion.

En relacion al producto.

Se trata de un bono de los denominados estructuaattacancelable de renta fija,
gue contiene, opciones financieras periddicas (8pas”) para el ejercicio para su
amortizacion. Dependen las barreras establecidaga yremuneracion final del
comportamiento bursétil, en este caso, de tresestacciones de BBVA, TELEFONICA
e IBERDROLA. El producto es emitido por SGA Sociégnerale.

No es preciso dar detalle del producto (expresadta® documentales y en la
pericial practicada) para constatar que se tratia @s un producto financiero de los
denominados complejos y de alto riesgo. La apadete estabilidad financiera para el
lego proviene de los términos empleados en su @misbono”, “renta fija” y los
subyacentes (acciones de tres sociedades solvgntes bandera). Sin embargo, el
establecimiento de periodos de observacion de a@tor de las acciones introduce un
componente de riesgo incorporando un “derivadoicipl (asi lo consideraba la antigua
CNMV. Guia CNMV sobre la catalogacién de los ingtemtos financieros como
complejos o no complejos, de 14 de octubre de 20H))componente (distorsionante y
esencial para conocer el riesgo que se asume) esis@rque sea informado
cumplidamente.

Por ultimo, el rendimiento final viene referido a@ares USA por lo que se existe
una variable adicional.

CUARTO .- Comportamiento de la entidad en relacion catiplalogia de los clientes y
el producto.

Lo que se cuestiona en este litigio es precisamardetuacion de la entidad y, en
especial, si la informaciéon que recibieron losrtks (teniendo en cuenta su perfil inversor
y la naturaleza del producto ofrecido) fue sufiteecomo para ser conscientes del riesgo
gue asumian, atendiendo para valorar su complegidadomprensibilidad, entendimiento
y transparencia de la inversion, sin perjuicio de ¢oda inversion sea aleatoria en el
tiempo (STS, Sala 12, 20 marzo 2015 (ROJ STS: 995)2.

La doctrina desarrollada por la STS n° 840/2013adesen la Directiva
2004/39/CE (MIFID), que se traspuso al ordenamiesfmaiiol por la Ley 47/2007, de 19
de diciembre, modificando la LMV en sus art. 78igugentes (desarrollados por el RD
217/2008 de 15 de febrero), es plenamente apdiclpresente recurso dada la fecha en
la que se llevd a cabo la contratacién (mayo d8R0Da disposicion transitoria primera
de la Ley 47/2007 establecié que las entidades prestaran servicios de inversion
deberian adaptar sus estatutos, programas de deiilds y reglamentos internos de
conducta a lo dispuesto en esa ley y en su noreatvdesarrollo en el plazo de seis
meses a partir de la entrada en vigor de la mislmaue tuvo lugar, segin su disposicion
final sexta, el dia siguiente a su publicacion éBOE, esto es el 21 de diciembre de
2007. No se contempla en esa norma -tampoco eD &1R/2008, que entrd en vigor el
17 de febrero de 2008- la suspension de su enteadagor durante los seis meses que se
conceden a las entidades financieras para su ad&mtanterna a la nueva normativa, ni
excusa a estas de su inmediata observancia (ST/Sdeejulio de 2014, rec. 1520/2012
).” Se hace necesaria la cita de esta resolucion @mtauen alglin pasaje del recurso,
parece que se duda de la aplicabilidad de la novanah cuestion y se critica la ausencia



de identificacién de la infraccidn normativa.

Pues bien, de la tipologia de los demandantesadeaiuraleza compleja del
producto y de la declaracion del testigo, practicad diligencia final, se deduce que la
entidad ha desarrollado una actividad calificald@sesoramiento financiero.

Para apreciar tal actividad, podemos acudir &.drg) del RD 217/2008de 15 de
febrero, (sobre régimen juridico de las empresaset@o de inversion y de las demas
entidades que prestan servicios de inversién yepajue se modifica parcialmente el
Reglamento de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre,Indétuciones de Inversion
Colectiva, aprobado por el rea Decreto 1309/2085%} de noviembre).

Igualmente, sirve de marco orientador eldocumemio@bmmitte of European
Securities Regulators CESR “Questions and Answeénglerstanding the definition of
advice under Mifid"(ref CESR/10-293), que considetqaue puede hablarse de
asesoramiento financiero para inversion si conoda® siguientes circunstancias: i) Tiene
gue ser una recomendacion, incluyendo un elemenapihion, no una mera informacién
o explicacionde las caracteristicas y riesgos de aperacion o servicio financiero; ii)
Debe incidir sobre una o0 més operaciones relafivasstrumentos financierosconcretos,
no ser generico; iii) Ha de ser personalizado, edgpara su destinatario; iv) Comunicado
de manera individualizada, no solo general a tralesmedios de comunicacion; v)
Dirigido a una persona concreta como inversor aaiuan potencia directamente o a
travées de su representante. Todo ello no es méasdgsearrollo de los elementos
establecidos en el art. 52 Directiva 2006/73/CHadéomision, de 10 de agosto de 2006,
por la que se aplica la Directiva 2004/39/CE deldP@ento y del Consejo en lo relativo a
los requisitos organizativos y las condiciones decionamiento de las empresas de
inversion, y términos definidos a efectos de dibiractiva.

Es decir, la relacion sera de asesoramiento firam@iempre'que se presente
como conveniente para el cliente o se base en ansideracion de sus circunstancias
personales, y que no esté divulgada exclusivanmehtevés de canales de distribucién o
destinada al publicoy ello “no depende de la naturaleza del instrumento fireroncen
gue consiste sino de la forma en que este ultimmfescido al cliente o posible
cliente'(apartado 53 y 55) Sentencia del Tribunal de Jastie Union Europea (TJUE) de
30 de mayo de 2013, caso Genil 48. S.L. (C-604/2011

Prueba sobre la informaciéon facilitada. En ordenla carga de la prueba de
suministro de informacion en el proceso, esta Sale reiterado .. hemos sefalado
respecto del proceso negociador que conduce a liestes a la contrataciéon que,
ciertamente, es dificil conocer el grado de infocia resultante de las conversaciones
mantenidas entre el cliente y los directores deuleursal, pues se trata de conversaciones
en las que Unicamente intervienen los afectados gloditigio, normalmente sin
participacion de personas ajenas, de manera quevéasiones de las partes afectadas
suelen ser contradictorias, sin perjuicio de lo kuka carga de la prueba de la
informacion recae en la entidad bancaria (como hemieclarado, entre otras
enSentencias de 19 de abrillyde julio de 2011 ) y la carga de la prueba deberde
consentimiento recae sobre la parte que lo alegaado cual se hace necesario el
examen de la prueba practicada en cada pro¢&mtencia de 21 de noviembre de 2011
(Rollo 579/2011 . Pte. Sra. Gaiton Redondo

Pues bien, no consta que en tal actividad de asesarto la entidad hubiera
desplegado esfuerzo informativo. Lo que se apamaocinformacion escrita (doc 7.2 de



la demanda, f. 97) carece de suscripcion alguna glointeresado. Los propios

demandantes se ocupan de matizar que se trata decumento no facilitado por la

entidad previamente a la celebracion del contrsitty a requerimiento de los actores
previo a la reclamacion. La entidad no ha podidsvidar esa afirmacion y la

declaraciéon del testigo Sr. ----- (persona de laded que intervino directamente en la
contratacion) tampoco es concluyente en orderfeilitacion de esta.

Especial interés tiene la declaracion del Sr. ya-que trata sin duda de una
persona con conocimientos sobre la cuestion padiest y practica profesional que, no
obstante: i)califica el producto como de un riesguoilar al de acciones cotizadas en
bolsa; ii) considera que el producto no es de ryjataiii) y que no es, en si un derivado.
Escuchada su declaracion, no parece que fueraientesél mismo de la complejidad y de
los riesgos del producto que ofrecia. De este ndifitiimente podia transmitir al cliente
una informacion completa.

Llegados a este punto, advertido el perfil invensmderado del cliente que se
deriva del cuestionario, tampoco se observa quéas@ facilitado la informacién
adicional necesaria que justifique la recomendacantreta de tal producto complejo. En
decisiones sobre productos financieros complejesa sala ha sefialado: '..son
contratos complejos que requieren, para su comébzei@on, de la adopcion de las
prevenciones establecidas legalmente, de maneranguoeiedan ser siquiera ofertados a
guienes no reunen el perfil adecuado para la sps@dn de tales productos o para que,
caso de reunirlos, pueda adoptarse la decisién atgratar con el debido conocimiento
de causa, de manera que no concurra un error deseaiimiento invalidante de la
operacion. Hemos declarado, igualmente - y por nadé la enorme litigiosidad que ha
generado este tipo de contratos - que siendo olgjetalegacion la existencia de vicio de
consentimiento por defecto de informacion, no chheer consideraciones generales
abstraidas de cada caso en particular en torno aperativa de las entidades bancarias
ni cabe, consecuentemente, una respuesta genéritad@s los procesos judiciales
entablados, sino que en cada resolucion judicialhs® de examinar las concretas
circunstancias concurrentes y las respectivas agtuees de los litigantes, para con ello,
fijar las conclusiones adecuadas al supuesto sametila consideracion del Tribunal, en
funcién del concreto momento en que se produjoolaratacion y las circunstancias
concurrentes.”Sentencias de 14 de diciembre de 2011 (Rollo 70829 8 de febrero de
2012 (Rollo 47/2012 . Pte. Sr. Caruana Font de Mora

QUINTO.- La demandada insiste en apelacion en que no seadt@ado adecuadamente
las alarmas, las alertas que sobre el riesgo drosbilidad de pérdida del 100% de la
inversion) se contienen en la orden de compra isagméase folio 169), en negrita y
subrayadad’, podria perder hasta el 100% de Importe Nominal @ la Inversion'.
Sobre la suscripcion de este tipo de declaraciahesntratar y su valor, laSala 12 del
Tribunal Supremo en su sentencia de 12 de ener@0d® (ROJ: STS 254/2015)
explicaba: “Tampoco son relevantes las menciones predispuestagenidas en el
contrato firmado por la Sra. Loreto en el sentide que «he sido informado de las
caracteristicas de la Unidad de Cuenta...» y «dectaner los conocimientos necesarios
para comprender las caracteristicas del productttjemndo que el contrato de seguro no
otorga ninguna garantia sobre el valor y la renfadad del activo, y acepto
expresamente el riesgo de la inversion realizadaelemismo».Se trata de menciones
predispuestas por la entidad bancaria, que consistedeclaraciones no de voluntad sino
de conocimiento que se revelan como férmulas pradistas por el profesional, vacias de
contenido real al resultar contradichas por los hes, como ya dijimos en la sentencia
nam. 244/2013, de 18 abril. La normativa que exigeelevado nivel de informacion en




diversos campos de la contratacion resultaria ingitipara cumplir con estas exigencias
bastara con la inclusion de menciones estereotipageedispuestas por quien esta
obligado a dar la informacion, en las que el admteedeclarara haber sido informado
adecuadamente. La Sentencia del Tribunal de Jastei la Uniébn Europea de 18 de
diciembre de 2014, dictada en el asunto C-449/h3eéacion a la Directiva de Crédito
al Consumo, pero con argumentos cuya razon juridas hace aplicable a estos
supuestos, rechaza que una clausula tipo de es& glaeda significar el reconocimiento
por el consumidor del pleno y debido cumplimiergdat obligaciones precontractuales
a cargo del prestamista”.

Es por ello que la referencia expresa al conocitaiedel riesgo extremo en el
documento de orden de compra, redactado por ldaghtho puede servir para colmar la
exigencia de informacién previa que procesalmeatsenha acreditado.

El Alto Tribunal es rotundo al sefialar, en relaciéna comercializacion de
productos complejos, que..el cliente debe ser informado por el banco, emtde la
perfeccion del contrato, de los riesgos de la opigna especulativa de forma imparcial,
clara y no engafosa, incluyendo ademas, de mar@rprensible, informacién adecuada
sobre los instrumentos financieros y las estrategia inversion y, también, orientaciones
y advertencias sobre los riesgos asociados ( &thig LMV, apartados 2y 3 ; art. 64 RD
217/2008 ), para lo que -con el fin de salvar etetpuiilibrio de informacion que podria
viciar el consentimiento por error- se establecenstrumento, el test de idoneidad , en el
gue se suma el test de conveniencia (sobre corertiosi y experiencia en materia
financiera del cliente) a un informe sobre su siida financiera (ingresos, gastos y
patrimonio) y sus objetivos de inversion (duracpievista, perfil de riesgo y finalidad)
para recomendarle los servicios o instrumentos ou#s le convengan.STS del 26 de
febrero de 2015 (ROJ: STS 756/2015— ECLI:ES:TS: 2(56).

Es cierto que el incumplimiento por la empresa de inversion debet de
informacion al cliente no profesional, si bien mopide que en algun caso conozca la
naturaleza y los riesgos del producto, y por lottano haya padecido error al contratar,
lleva a presumir en el cliente la falta del cono@nto suficiente sobre el producto
contratado y sus riesgos asociados que vicia esentimiento. Por eso la ausencia de la
informacion adecuada no determina por si la existemel error vicio, pero si permite
presumirlo, de acuerdo con lo declarado por estia g la sentencia num. 840/2013, de
20 de enero de 2014 STS de 10 de septiembre de 2014, rec. n® 2162/2011)

Pues bien, esa presuncion concurre y no se desyidila redaccion de la orden
de compra, documento que no puede considerase ugasa@taneo a la emision de
voluntad, no previo.

Sentado que se trataba de clientes minoristaplares con un perfil moderado
de inversion y que fue la entidad la que realizofedcimiento del producto complejo, no
se ha podido acreditar que la entidad informaraetigtivo riesgo del negocio al cliente,
gue no conté con mas informacion que la derivadiggpio contrato (en el que si que
consta el riesgo de pérdida total de la inversi@@rtamente se hizo un previo test de
conveniencia (a don ----, no a su hermana que ésctla posterior a la contratacion), pero
no se realizo el test de idoneidad (que era obdiggicho hubo informacion sobre el riesgo
de forma adicional al contenido de las clausuldsalgrato.



Por mucho gue en la orden de compra se haga cahsiasgo de pérdida total de
la inversion, si no es explicado el motivo y lalmbilidad de su actualizacion (previa y
suficientemente) el cliente no puede valorar siceoencia real.

En otras palabras, el deber de informacion sobreegjo de la operacion no se
colma con comunicar la posibilidad de que el “sitri@ se produzca, Sino que se exige
gue se informe sobre la probabilidad de que esterrabice, o se de detalle comprensible
de la mecanica del producto para que el propiontgigpueda tomar una decision
consciente (salvando los imponderables del mercddependera de lo remoto que el
cliente vea esa posibilidad de pérdida o de gamague se decida a formalizar la
inversion o no.

Ello es lo que trata de satisfacer el test de idiageque no se ha practicad&n'
consecuencia, como se declaré en la STS de 7lidedpi 2014, rec. n® 1520/2012, lo
relevante no es si la informacién debia incluir @ la posible evolucion de los tipos de
interés, sino que la entidad de crédito debia hakeaministrado al cliente una
informacion comprensible y adecuada sobre esteumtodque incluyera una advertencia
sobre los concretos riesgos que asumia (segun rsereta en el articulo 64.2 del RD
217/2008 ), y haberse cerciorado de que el clientecapaz de comprender estos riesgos
y de que, a la vista de su situacion financiera yas$ objetivos de inversion, este producto
era el que mas le convenia, lo que debia hacersenpdio del test de idoneidad5i se
pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo de @@etbrero de 2015 en un asunto
similar al presente (en aquel caso se traba dewap)spara concluir que no puede
aceptarse la alegacion de la suficiencia infovaatiel contenido del contrato.. para
excluir el error, tesis que cede -como en defiaitee ha considerado en la sentencia
recurrida- ante la presuncion, derivada del incumpénto del deber de informacion,
razon por la que en dicha sentencia se habla defdreteroinducido” por la omisién de
poner de manifiesto al cliente el riesgo real defgeracion, ni tampoco sus alegaciones
sobre el caracter inexcusable del error, pues coteclard esta Sala en la STS n°
244/2013, del Pleno, de 18 de abril de 2013, rezur® 1979/2011 , la obligacion de
informacion que establece la normativa legal es widigacion activa que obliga al
banco, no de mera disponibilidad.”.

SEXTO.- Efecto del déficit informativo.

El comportamiento de la entidad ha generado ercliestes un error esencial
sobre los términos de la inversion. En términokdgentenciadel Tribunal Supremo de 12
de enero de 2015 (ROJ: STS 254/2015):

“6.-Caracter esencial del error sobre los riesgas ld inversion.

La normativa del mercado de valores, incluso leenig antes de la transposicion
de la Directiva MiFID, que es la aplicable en estso por la fecha en que se concerto el
contrato, da una destacada importancia al correctmocimiento por el cliente de los
riesgos que asume al contratar productos y serside inversion, y obliga a las empresas
gue operan en ese mercado a observar unos estandarg altos en la informacion que
sobre esos extremos han de dar a los clientesnpiales o efectivos. Estas previsiones
normativas son indicativas de que los detallestnadd a qué riesgo se asume, de qué
circunstancias depende y a qué operadores econérsg@socia tal riesgo, no son meras
cuestiones de calculo, accesorias, sino que tiezleparacter de esenciales, pues se
proyectan sobre las presuposiciones respecto dausdancia, cualidades o condiciones
del objeto 0o materia del contrato, en concreto sola responsabilidad y solvencia de



aqguellos con quienes se contrata (o las garantiastentes frente a su insolvencia), que
se integran en la causa principal de su celebracpires afectan a los riesgos aparejados
a la inversion que se realiza.

No se trata de cuestiones relacionadas con los legsubjetivos de los inversores
(la obtencién de beneficios si se producen detaddn circunstancias en el mercado),
irrelevantes, como tales, para la apreciacion deboe vicio. La trascendencia que la
normativa reguladora del mercado de valores recen@da informacion sobre los riesgos
aparejados a la inversion, al exigir una informatiéompleta y comprensible sobre tal
cuestién, muestra su relacion directa con la func&conémico-social de los negocios
juridicos que se encuadran en el ambito de la regjoh del mercado de valores”

Tal error es excusable, tal y como exige la jurdpncia (sentencias de 4 de enero
de 1.982, 756/1996, de 28 de septiembre, 726/2080d, de julio, 315/2009, de 13 de
mayo)”... pese a no estar mencionada en el articulo 1.26G&jygvalora la conducta de
guien se presenta como ignorante o equivocado, miEgé proteccion cuando, con el
empleo de la diligencia que era exigible en lasumiistancias concurrentes, habria
conocido lo que al contratar ignoraba y, en esaaiion de conflicto, protege a la otra
parte contratante, confiada en la apariencia quengya toda declaracion negocial
seriamente emitidaSTS de de julio de 2014 (ROJ: STS 2660/2014).

En este punto, la entidad critica que una sometarke del documento de orden de
compra habria alertado al cliente, de manera gsenl@rrogantes que pudiera tener,
podrian haber sido respondidos. Por ello su erfosuacribir sin hacer lectura es
inexcusable.

No puede acogerse tal argumento por cuanto entenaeel error que sufre el
cliente resulta inexcusable por la mera lecturaiies documentos, equivaldria a hacer
recaer en €l las consecuencias del incumplimieetoddber legal del profesional. La
reiterada Sentencia de 12 de enero de 2015 (RCRI254/2015) explicabdCuando no
existe la obligacién de informar, la conducta owdside una de las partes en la
facilitacion de informacion a la contraria no gemerel error de la contraparte,
simplemente no contribuye a remediarlo, por lo auetiene consecuencias juridicas
(siempre que actue conforme a las exigencias dwidma fe, lo que excluye por ejemplo
permitir, a sabiendas, que la contraparte permaneen el error). Pero cuando, como
ocurre en la contratacion en el mercado de valoedsprdenamiento juridico impone a
una de las partes un deber de informar detalladdayamente a la contraparte sobre las
presuposiciones que constituyen la causa del ctmtagmmo es el caso de los riesgos en
la contratacién de productos y servicios de inuvamsiy le impone esa obligacién con
caracter previo a la celebracion del contrato y csuficiente antelacion, lo que implica
gue debe facilitar la informacién correcta en laoptocién y oferta de sus productos y
servicios y no solamente en la documentacion dedlzacion del contrato mediante
condiciones generales, para que el potencial ofiepueda adoptar una decision
inversora reflexiva y fundada (art. 12 Directivébydel anexo al Real Decreto 629/1993,
de 3 de mayo), en tal caso, la omision de esa nmdoion, o la facilitacion de una
informacion inexacta, incompleta, poco clara o lsirantelacion suficiente, determina que
el error de la contraparte haya de considerarseusable, porque es dicha parte la que
merece la proteccion del ordenamiento juridico feeral incumplimiento por la
contraparte de la obligacion de informar de formexaz, completa, exacta, comprensible
y con la necesaria antelacion que le impone el wadeento juridico”.



Como ultimo argumento, debe de atenderse a losrdeld, de nuevo, por el Sr.
----. En el relato de su intervencion sefala laopupacion que habia en esos momentos
sobre la evolucion del precio del ddlar, divisal@mue tenia invertido su patrimonio el
demandante. Precisamente por ello se le ofrec&dmsducto como modo de protegerse
de los riesgo. Se sustituye asi una inversion gim en la que existe un riesgo
expresamente declarado de pérdida del 100%. Esosival que un inversor del perfil del
demandante, abandone una posicién buscando refegi@bone a otra mas arriesgada, Si
no es por la confianza que ostenta en su asesarirMé@rosimil es aun que, tratando de
evitar el riesgo del USD, se abone a un productm cesultado se dard en esa misma
divisa (luego seguia expuesto al riesgo).

Todo lo referido a Don ----, es trasladable a ldernandante Dofla ---- como
mayor razon, ignorante como aparece de la cuegtdnina de cualquier informacion.

Asi, de acuerdo conaplicacion al caso el supuesandlabilidad contractual a que
se refiere ellos articulo 1265 y 1266 del CdédiguilCel juzgador de instancia ha hecho
una valoracion correcta de los hechos y de la prdesarrollada, que obliga a desestimar
el recurso planteado por al entidad. Se confirmidaasulidad declarada y los efectos de
esta declarados en la sentencia de instancia.

SEPTIMO.- Conforme a lo prevenido en el 398 de la LE€® hace expresa imposicion
de las costas devengadas en esta alzada a lagpatente, con pérdida del depdsito
constituido para recurrir.

Vistos los articulos citados y demas de generaripente aplicacion,

FALLO

Desestimando el recurso de apelacion interpuestdapoepresentacion procesal de la
entidad BANKINTER S.A, contra la Sentencia de fe@3ade febrero de 2015, dictada
por el Juzgado de Primera Instancia n® 4 de Vaestiautos de juicio ordinario n° 38/14
gue se CONFIRMA en su integridad. Todo ello, copresa imposicion de las costas
causadas en la alzada a la parte apelante y cald@é&oor la misma del depdsito
constituido para recurrir.

No se hace expresa imposicién de las costas caussd@rimera instancia, ni de las
devengadas en esta alzada consecuencia del redersapelacion. Se acuerda la
devolucion a la parte apelante del depdsito candtitpara recurrir.

Notifiguese esta resolucién a las partes y, deoconiflad con lo establecido en el articulo
207.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, una veanscurridos los plazos previstos, en su
caso, para recurrir sin haberse impugnado, quefiarée, sin ulterior declaracién,
procediéndose a devolver los autos originalespjaan certificacion literal de esta misma
resolucién y el oportuno oficio al Juzgado de pdereia para constancia y ejecucion,
uniéndose certificacion al Rollo.

Asi por esta nuestra Sentencia, de la que se caitificacion al Rollo, la pronunciamos,
mandamos y firmamos.
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DILIGENCIA DE CONSTANCIA.- La extiendo yo, el Secretario Judicial, para hacerstar y advertir a las partes de que, en el
supuesto de que proceda, teniendo en cuenta lassiteg establecidos, y dado el caracter extraartinde los mismos, la
interposicion de recurso de casacion y/o extraarébrpor infraccién procesal contra la anterioohesion, conforme a lo establecido
en el articulo 2° de la Ley 1/2009, de 3 de noviembe Reforma de la legislacion procesal paranfgdantacion de la nueva oficina
judicial (BOE 4-11-09), se ha de consignar la ciattide 50 euros, por cada uno de los recursos, @adnta de Consignaciones que
esta Seccion tiene abierta en la entidad BANESTéds el nimero de expediente: 4557-0000-12-(nfoRig apelacion)-(afio),
indicando en el campo “concepto” el cddigo “00 EReposicion” y la fecha de la resolucion recurridan el formato
DD/MM/AAAA. En el caso de realizar el ingreso mattia transferencia bancaria, tras completar el @ddé@Cuenta Corriente (CCC,
veinte digitos), se indicara en el campo “conceptaiimero de cuenta, el cédigo y la fecha enrtadocexpuesta en el parrafo anterior,
debiéndose verificar un ingreso por cada concéptiyso si obedecen a otros recursos de la misdistiata clase. Doy fe.



