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En ZARAGOZA, a siete de marzo del dos mil diecisiete.

En nombre de S.M. el Rey,

VISTO en grado de apelacion ante esta Seccidn 005, de la Audiencia Provincial de ZARAGOZA, los Autos
de PROCEDIMIENTO ORDINARIO 0000190 /2015, procedentes del JDO. PRIMERA INSTANCIA N. 10 de
ZARAGOZA, a los que ha correspondido el Rollo RECURSO DE APELACION (LECN) 0000475 /2016 , en los
que aparece como parte apelante , NEGOCIOS Y GESTIONES CARBAN S.L., representado por el Procurador
de los tribunales, Sr./a. TERESA CARMEN ENCINAS GOMEZ; y asistido por la Abogada D. SUSANA FERRER
GONZALEZ; y aparece como parte apelada, CAIXABANK S.A., representada por la Procuradora de los
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tribunales, Sr./a. ELSA BODIN LANGARICA; y asistido por gl AbogadolDa. MAITANE ANSA ARIZCUREN; siendo
el Magistrado-Ponente el Ilmo. Sr. D. PEDRO ANTONIO PEREZ GARCIA.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Se aceptan los de la sentencia apelada 145 de fecha 29 de junio del 2016, cuyo FALLO es del
tenor literal: "FALLO: Que desestimando la demanda formulada por NEGOCIOS Y GESTIONES CARBAN S. L.
contra CAIXABANK, debo declarary declaro la validez del negocio contractual celebrado en fecha 5 de agosto
de 2.008, sin que proceda realizar las declaraciones que, como peticidn principal y subsidiaria se solicita, no
procediendo la nulidad ni la resolucion del mismo, absolviendo a la demandada de las peticiones de condena
derivadas de dichas declaraciones no admitidas. Se imponen las costas procesales a la parte demandante.”

SEGUNDO.- Notificada dicha sentencia a las partes por la representacion procesal de NEGOCIOS Y GESTIONES
CARBAN S.L ., se interpuso contra la misma recurso de apelacion.

Y dandose traslado a la parte contraria se opuso al recurso; remitiéndose las actuaciones a esta Seccién Quinta
de la Audiencia, previo emplazamiento de las partes.

TERCERO.- Recibidos los Autos (1 tomo de 312 folios),; y una vez personadas las partes, se formé el
correspondiente Rollo de Apelacidn con el nimero ya indicado.

No considerando necesaria la celebracion de vista, se sefialé para deliberacion, votacion y fallo el dia 17 de
octubre del 2016

CUARTO.- En la tramitacion de estos autos se han observado las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
NO se aceptan LOS FUNDAMENTOS DE DERECHO de la Sentencia apelada, y

PRIMERO.- Sobre este tema de la nulidad de los contratos sobre productos bancarios por falta de
consentimiento, al haberse omitido la necesaria informacion sobre sus aspectos esenciales, se ha dicho ya
todo lo que podia decirse, existiendo un cuerpo de Jurisprudencia cierto y preciso, consolidado, firmemente
reiterado y sin fisuras, de contenido claro, que resuelve sus aspectos esenciales, sin discrepancias, y las
cuestiones que se plantean en este recurso no constituyen excepcion alguna a tal afirmacion, al haber sido
todas ellas estudiadas en anteriores resoluciones, a las que serd preciso remitirse con cardcter general, pues
las mismas avalan y confirman todo lo que ha de decirse posteriormente. El Tribunal Supremo se refirio
también a la consiguiente obligacién informativa, considerandola como un accesorio de la cosa a entregar,
al amparo de lo dispuesto en el articulo 1097 del Cédigo Civil , como son las Sentencias de 23 de octubre
de 1934 y 10 de febrero de 1936 , la primera comentada por Menéndez Pidal ("Comentario a la Sentencia
de 23 de octubre de 1934 . Obligaciones auxiliares" RGLJ de mayo de 1935, tomo 166, nimero V, pagina
739). Con alguna excepcion, como por ejemplo las Sentencias del Tribunal Supremo de 14 de junio de 1976
y 27 de enero de 1977 , del mismo ponente Excmo. Sr. Don Antonio Cantos Guerrero, que ya estudiaban
esta obligacién contractual de informar con fundamento en los articulos 1097 y 1258 del Cdédigo Civil por
divergencias entre la propaganda previa y las caracteristicas del producto vendido, este deber informativo
se instaura después con cualidades de generalidad en la Ley de Defensa del Consumidor, y después, por lo
que se refiere al tema que ahora se trata, en aquellas que regulan el mercado de valores, al constituir su
objeto productos de especial complejidad, de dificil comprension y que pueden ademads ocasionar importantes
pérdidas econdmicas a quien realiza su compra si no es previamente asesorado, con el debido detalle y
la amplitud necesaria, sobre sus cualidades esenciales y riesgos inherentes, incumbiendo la prueba de la
demostracién de haber prestado tan informacién con dichas caracteristicas a la entidad vendedora, que por
tanto al tiempo de celebrarse el contrato debe preconstituir la prueba adecuada -documentacién, apuntes,
simulaciones, informes, anotaciones, analisis, explicaciones, folletos, estudios, ejemplos, anotaciones, etc.--
para justificar, llegado el caso de su posible discusién, que ha proporcionado la adecuada informacién de
modo que haya resultado totalmente comprensible para el adquirente, realizando la compra con plenitud de
conocimientos sobre el producto, de modo especial sobre sus riesgos, que pueden ser muy importantes.
La existencia de este previo deber de informacién comporta otra caracteristica, que no suele ser objeto de
especial estudio, pero si que lo fue en paises anglosajones en los afios 60, como es la de que quien debe
informar tiene obligacién previa de informarse para realizar con el debido rigor su cometido, es decir, no
basta que emita cualquier informacién para cumplir el tramite, pues debe ser objeto de previa y detenida
reflexién para poder transmitirla con la necesaria precision y amplitud, con total objetividad, asegurandose su
entendimiento por el comprador, sin que quepa duda alguna, extendiéndose a dichos puntos la prueba que
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en su caso deba presentarse por la vendedora que haya sido demandada. Y todavia mas, no sélo existe una
obligacion de informar, sino de asesorar, que supone un plus respecto de aquella, en cuanto que el vendedor
ha de exponer al comprador todas las posibilidades que se puedan presentar —especialmente tratdndose de
bienes de larga duracién, o actividades—, ponderando las ventajas e inconvenientes de cada una de ellas,
inclinandose por la que considere mas favorable atendidas las circunstancias del caso, explicando las razones
de la eleccion, adquiriendo en su caso la correspondiente responsabilidad por posible informacién errénea.

SEGUNDO.- Sentado lo anterior, no es de extrafiar que en los Ultimos cinco afios haya proliferado Sentencias
sobre esta materia . La reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de septiembre de 2015, nimero
489/2015, entre otras muchas, pone de relieve la importancia de esta obligacién informativa, cuando expresa
que:"Como ya declaramos en las sentencias nim. 244/2013, de 18 de abril , y 769/2014, de 12 de enero
de 2015, la actuacién en el mercado de valores exige un conocimiento experto”. La STS (Pleno) de 12 de
enero de 2015 es también contundente: "La normativa del mercado de valores, incluso la vigente antes de la
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 inversién, y obliga a las empresas que operan
en ese mercado a observar unos estandares muy altos en la informacion 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 de calculo, accesorias, sino que tienen el caracter 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 aquellos con quienes se contrata (o las
garantias existentes frente a su insolvencia), que se integran en la causa principal de su celebracion, pues

afectan a los riesgos aparejados a la inversion que se realiza....".

También deberan ser tenidos en cuenta los articulos 35y 37 del RDL 4/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la nueva Ley de Mercado de Valores, que contiene una regulacion muy detallada
y exigente respecto del contenido -caracteristicas y riesgos-— de la obligacién de informar en la venta de esta
clase de productos, que se ha de dar por reproducidos para evitar innecesarias repeticiones.

La Orden ECC/2316/2015, de 4 de noviembre, relativa a las obligaciones de informacién y clasificacion de
productos financieros, cuya Disposicion final tercera dispone respecto de su entrada en vigor, que "La presente
orden entrara en vigor a los tres meses de su publicacion en el "Boletin Oficial del Estado”, pero que deberd
ser tenida en cuenta para reiterar la importancia de esta obligacién en la practica bancaria, en su articulo 1°
sefiala que: "Objeto. 1. Esta orden ministerial tiene por objeto garantizar un adecuado nivel de proteccion al
cliente o potencial cliente de productos financieros mediante el establecimiento de un sistema normalizado de
informacion y clasificacion que le advierta sobre su nivel de riesgo y le permita elegir los que mejor se adecuen
a sus necesidades y preferencias de ahorro e inversién. 2. Con tal finalidad, las entidades entregaran a sus
clientes o potenciales clientes un indicador de riesgo y, en su caso, unas alertas por liquidez y complejidad".

TERCERO.- En todo caso sera preciso recordar de nuevo que la carga de la prueba del deber de informacion
corresponde a la entidad financiera que presta el servicio de inversion, dada la asimetria informativa existente
entre profesional y minorista, como sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 septiembre 2015, entre
otras muchas). Esta informacion debe ser veraz, completa, exacta, comprensible y ofrecida con la necesaria
antelacién para que el cliente tenga un conocimiento adecuado del producto que va a contratar y los riesgos
asociados al mismo, y de tal modo debe citarse la Sentencia del Pleno del Tribunal Supremo de 12 enero 2015).
La carga de ka prueba del correcto asesoramiento e informacién en el mercado de productos financieros debe
pesar, por tanto, sobre el profesional financiero, respecto del cudl la diligencia exigible no es la genérica de un
buen padre de familia, sino la especifica de un ordenado empresario y representante leal en defensa de sus
clientes ( Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de noviembre de 2005 ), siendo ello perfectamente légico por
cuanto desde la perspectiva de éstos ultimos (los clientes) se trataria de probar un hecho negativo como es
la ausencia de dicha informacion.

En este sentido se pronuncia la ya citada Sentencia del Alto Tribunal de 20 de enero de 2.014 que,
aunque referida a un producto financiero distinto, resulta igualmente aplicable al presente supuesto ( STS
de 12/1/2015 ): "...El hecho de que el apartado 3 del art. 79 bis LMV imponga a la entidad financiera
que comercializa productos financieros complejos, como el swap contratado por las partes, el deber de
suministrar al cliente minorista una informacién comprensible y adecuada de tales instrumentos (o productos)
financieros, que necesariamente ha de incluir "orientaciones y advertencias sobre los riesgos asociados a tales
instrumentos”, muestra que esta informacién es imprescindible para que el cliente minorista pueda prestar
validamente su consentimiento”.

CUARTO.- De igual modo ha de merecer extensa cita lo que se dispone en la Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala de lo Civil, de 11 de marzo de 2016, nimero 154/2016 , en cuyo pleito también era parte demandada
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el Banco de Santander, en cuanto que incide en la importancia de este deber de informacién, citando a
su vez muchas Sentencias anteriores. Razona esta Sentencia: " 1.- Esta Sala ha dictado recientemente un
numero considerable de sentencias sobre el error en la contratacion de productos y servicios de inversion,
y en concreto, en la contratacion de "swaps" de intereses por parte de clientes que no tienen la cualidad de
profesionales del mercado de productos financieros y de inversion. En varias de estas sentencias, la Sala ha
declarado la nulidad del contrato por concurrencia de error vicio del consentimiento cuando el mismo ha sido
causado por el incumplimiento por la empresa de servicios de inversién del deber de informacién al cliente
que le impone la normativa sectorial. Asi ha ocurrido, a partir de la importante sentencia 840/2013, de 20 de
enero de 2014, en las sentencias 384/2014 y 385/2014, ambas de 7 de julio, 387/2014 de 8 de julio, 110/2015
de 26 de febrero, 491/2015, de 15 de septiembre, 535/2015, de 15 de octubre, 547/2015, de 20 de octubre,
549/2015, de 22 de octubre, 550/2015, de 13 de octubre, 559, de 27 de octubre, 560/2015, de 28 de octubre,
562/2015, de 27 de octubre , 563/2015, de 15 de octubre, 588/2015, de 10 de noviembre , 595/2015, de 30
de octubre , 607/2015, de 17 de noviembre , 410/2015, de 30 de octubre , 613/2015, de 10 de noviembre ,
623/2015, de 24 de noviembre, 631/2015, de 26 de noviembre, 633/2015, de 13 de noviembre, 634/2015, de
10 de noviembre, 651/2015, de 20 de noviembre, 668/2015, de 4 de diciembre, 669/2015, de 25 de noviembre,
670/2015, de 9 de diciembre , 771/2015, de 10 de diciembre , 673/2015 y 474/2015, de 9 de diciembre ,
675/2015, de 25 de noviembre , 676/2015, de 30 de noviembre , 689/2015, de 16 de diciembre , 691/2015y
692/2015, de 10 de diciembre, 693/2015, de 4 de diciembre, 726/2015, de 22 de diciembre, 738/2015, de 30
de diciembre, 741/2015, de 17 de diciembre , 742/2015, de 18 de diciembre , 743/2015, de 29 de diciembre,
744/2015, de 30 de diciembre ,y 747/2015, de 29 de diciembre, entre otras. ...". Y afiade: "Ciertamente, como
hemos declarado en las sentencias 385/2014, de 7 de julio, y 110/2015, de 26 de febrero, lo relevante no
es si la informacién que la empresa de servicios de inversion habia de facilitar a su cliente debia incluir o no
la prevision de evolucion de los tipos de interés, sino que la entidad de crédito debia haber suministrado al
cliente una informacién comprensible y adecuada sobre este producto que incluyera una advertencia sobre los
concretos riesgos que asumia, y haberse cerciorado de que el cliente era capaz de comprender estos riesgos
y de que, a la vista de su situacién financiera y de los objetivos de inversion, este producto era el que mas le
convenia, lo que no ha sido cumplido en este caso...".

QUINTO.- También se ha destacado que, en el ambito del mercado de valores y de los productos o servicios
de inversion, el incumplimiento por la empresa de la obligacién de informar al cliente no profesional, si bien
no impide que éste conozca en algln caso la naturaleza o los riesgos del producto y no padezca error al
contratar, hace que la carencia de informacién lleve a presumir la existencia de una falta de conocimiento
suficiente sobre el producto contratado y sus riesgos asociados que vicia el consentimiento, de modo que
el defectuoso cumplimiento por las empresas que operan en los mercados de valores de sus deberes de
informacion, aunque no determina por si solo la presencia del error, permite presumirlo o al menos determinar
la apreciacién de su caracter excusable, ya que, si el cliente minorista necesitaba esa informacioén y la entidad
financiera estaba obligada a suministrarsela de forma comprensible y adecuada, el conocimiento equivocado
sobre los concretos riesgos asociados al producto financiero complejo contratado en que consiste el error le
es excusable al cliente ( SS TS 20 enero 2014).

SEXTO.- La Sentencia antes citada del Tribunal Supremo de 11 de marzo de 2016 , que es objeto de
transcripcion parcial en el escrito de la parte actora de oposicién del recurso, en cuanto a la alega caducidad
de la accidn ejercitada, razona al respecto que: "Undécimo. Decision de la Sala. Inexistencia de confirmacién
tacita del contrato. 1.- Al resolver sobre esta objecién debemos, necesariamente, hacernos eco de la doctrina
que expusimos en la sentencia 535/2015, de 15 de octubre, al resolver un motivo de casacién idéntico. En
esta sentencia declarabamos: "La confirmacion del contrato anulable es la manifestacién de voluntad de la
parte a quien compete el derecho a impugnar, hecha expresa o tacitamente después de cesada la causa que
motiva la impugnabilidad y con conocimiento de ésta, por la cual se extingue aquel derecho purificandose el
negocio anulable de los vicios de que adoleciera desde el momento de su celebracion». 2.- Ademas, como
ya dijimos en la sentencia 668/2015, de 4 de diciembre, esta Sala ha declarado que, como regla general,
ni la percepcidn de liquidaciones positivas, ni los pagos de saldos negativos, ni la cancelacion anticipada
del contrato , ni la tardanza en reclamar, ni incluso el encadenamiento de diversos contratos , pueden ser
considerados actos convalidantes del negocio genéticamente viciado por error en el consentimiento, ya que los
mismos no constituyen actos inequivocos de la voluntad tacita de convalidacion o confirmacion del contrato
Cierto es que, en el presente caso, se cancel6 anticipadamente un swap (con el consiguiente coste para el
cliente) y se contrat6 otro, en teoria mas favorable, que se mantuvo durante al menos tres afios durante los
que se produjeron liquidaciones positivas y negativas, pero, como bien razona la Audiencia Provincial en la
sentencia recurrida, resulta légico que los contratos se cuestionen a partir del momento en que los saldos
resultan negativos de manera continuada y por importe significativo, pues es entonces cuando se alcanza a
percibir el riesgo asumido, razonamiento que no contradice en modo alguno la doctrina de esta Sala antes

expuesta, lo que debe conducir a la desestimacion de este motivo cuarto del recurso....".
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De igual modo ha de merecer extensa cita lo que se dispone en la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala
de lo Civil, de 11 de marzo de 2016, numero 154/2016 , en cuyo pleito también era parte demandada el
Banco de Santander, en cuanto que incide en la importancia de este deber de informacion, citando a su vez
muchas Sentencias anteriores. Razona esta Sentencia: " 1.- Esta Sala ha dictado recientemente un numero
considerable de sentencias sobre el error en la contratacion de productos y servicios de inversién, y en
concreto, en la contratacion de "swaps" de intereses por parte de clientes que no tienen la cualidad de
profesionales del mercado de productos financieros y de inversion. En varias de estas sentencias, la Sala ha
declarado la nulidad del contrato por concurrencia de error vicio del consentimiento cuando el mismo ha sido
causado por el incumplimiento por la empresa de servicios de inversién del deber de informacién al cliente
que le impone la normativa sectorial. Asi ha ocurrido, a partir de la importante sentencia 840/2013, de 20 de
enero de 2014, en las sentencias 384/2014 y 385/2014, ambas de 7 de julio, 387/2014 de 8 de julio, 110/2015
de 26 de febrero, 491/2015, de 15 de septiembre, 535/2015, de 15 de octubre , 547/2015, de 20 de octubre,
549/2015, de 22 de octubre, 550/2015, de 13 de octubre, 559, de 27 de octubre, 560/2015, de 28 de octubre,
562/2015, de 27 de octubre , 563/2015, de 15 de octubre, 588/2015, de 10 de noviembre , 595/2015, de 30
de octubre , 607/2015, de 17 de noviembre , 410/2015, de 30 de octubre , 613/2015, de 10 de noviembre ,
623/2015, de 24 de noviembre, 631/2015, de 26 de noviembre, 633/2015, de 13 de noviembre, 634/2015, de
10 de noviembre, 651/2015, de 20 de noviembre, 668/2015, de 4 de diciembre, 669/2015, de 25 de noviembre,
670/2015, de 9 de diciembre , 771/2015, de 10 de diciembre , 673/2015 y 474/2015, de 9 de diciembre ,
675/2015, de 25 de noviembre , 676/2015, de 30 de noviembre , 689/2015, de 16 de diciembre , 691/2015y
692/2015, de 10 de diciembre, 693/2015, de 4 de diciembre, 726/2015, de 22 de diciembre, 738/2015, de 30
de diciembre, 741/2015, de 17 de diciembre , 742/2015, de 18 de diciembre , 743/2015, de 29 de diciembre,
744/2015, de 30 de diciembre ,y 747/2015, de 29 de diciembre, entre otras. ...". Y afiade: "Ciertamente, como
hemos declarado en las sentencias 385/2014, de 7 de julio, y 110/2015, de 26 de febrero, lo relevante no
es si la informacién que la empresa de servicios de inversion habia de facilitar a su cliente debia incluir o no
la prevision de evolucion de los tipos de interés, sino que la entidad de crédito debia haber suministrado al
cliente una informacién comprensible y adecuada sobre este producto que incluyera una advertencia sobre los
concretos riesgos que asumia, y haberse cerciorado de que el cliente era capaz de comprender estos riesgos
y de que, a la vista de su situacién financiera y de los objetivos de inversion, este producto era el que mas le
convenia, lo que no ha sido cumplido en este caso...".

SEPTIMO. - También se ha destacado que, en el ambito del mercado de valores y de los productos o servicios
de inversion, el incumplimiento por la empresa de la obligacién de informar al cliente no profesional, si bien
no impide que éste conozca en algin caso la naturaleza o los riesgos del producto y no padezca error al
contratar, hace que la carencia de informacién lleve a presumir la existencia de una falta de conocimiento
suficiente sobre el producto contratado y sus riesgos asociados que vicia el consentimiento, de modo que
el defectuoso cumplimiento por las empresas que operan en los mercados de valores de sus deberes de
informacion, aunque no determina por si solo la presencia del error, permite presumirlo o al menos determinar
la apreciacién de su caracter excusable, ya que, si el cliente minorista necesitaba esa informacioén y la entidad
financiera estaba obligada a suministrarsela de forma comprensible y adecuada, el conocimiento equivocado
sobre los concretos riesgos asociados al producto financiero complejo contratado en que consiste el error le
es excusable al cliente ( SS TS 20 enero 2014 .

OCTAVO.- La misma Sentencia antes citada del Tribunal Supremo de 11 de marzo de 2016, que es objeto de
transcripcion parcial en el escrito de la parte actora de oposicién del recurso, en cuanto a la alega caducidad
de la accion ejercitada, razona al respecto que:

" Undécimo. Decision de la Sala. Inexistencia de confirmacion tdcita del contrato. 1.- Al resolver sobre esta
objecion debemos, necesariamente, hacernos eco de la doctrina que expusimos en la sentencia 535/2015, de
15 de octubre, al resolver un motivo de casacién idéntico. En esta sentencia declardbamos: "La confirmacion
del contrato anulable es la manifestacidn de voluntad de la parte a quien compete el derecho aimpugnar, hecha
expresa o tacitamente después de cesada la causa que motiva la impugnabilidad y con conocimiento de ésta,
por la cual se extingue aquel derecho purificdndose el negocio anulable de los vicios de que adoleciera desde el
momento de su celebracién». 2.- Ademas, como ya dijimos en la sentencia 668/2015, de 4 de diciembre, esta
Sala ha declarado que, como regla general, ni la percepcidn de liquidaciones positivas, ni los pagos de saldos
negativos, ni la cancelacion anticipada del contrato , ni la tardanza en reclamar, ni incluso el encadenamiento
de diversos contratos, pueden ser considerados actos convalidantes del negocio genéticamente viciado por
error en el consentimiento, ya que los mismos no constituyen actos inequivocos de la voluntad tacita de
convalidacién o confirmacion del contrato Cierto es que, en el presente caso, se canceld anticipadamente un
swap (con el consiguiente coste para el cliente) y se contraté otro, en teoria mas favorable, que se mantuvo
durante al menos tres afios durante los que se produjeron liquidaciones positivas y negativas, pero, como bien
razona la Audiencia Provincial en la sentencia recurrida, resulta ldgico que los contratos se cuestionen a partir
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del momento en que los saldos resultan negativos de manera continuada y por importe significativo, pues es
entonces cuando se alcanza a percibir el riesgo asumido, razonamiento que no contradice en modo alguno
la doctrina de esta Sala antes expuesta, lo que debe conducir a la desestimacion de este motivo cuarto del

recurso.... .

Esta Sala, resolviendo el recurso de apelacion 322/2016, en caso de semejanza con el presente, sobre
la caducidad de la accion, ya expuso que: "La nulidad contractual por improcedente informacién ha
sido mantenido por la Jurisprudencia aun cuando la demandante haya podido aprovecharse de ciertos
rendimientos econdémicos de la adquisicion que se declara nula por aquel motivo, tales como ciertas
liquidaciones, abonos de algunos rendimientos, adquisicion de ciertos valores. Es preciso recordar que el acto
propio, para que produzca el efecto propio conforme al principio de buena fe, haciendo invalido aquel otro
posterior de contenido contrario, ha de ser claro, contundente, que no deja lugar a dudas. En este sentido es
de citar la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de septiembre de 2012, al indicar cuales son los requisitos
para la aplicacion de la cldsica regla "venire contra "factum" proprium non valet", una conducta juridicamente
relevante previa y consciente de sus consecuencias, que tal conducta tenga una significacién inequivoca e
incompatible con la posterior, y que las expectativas defraudadas por la actuacion posterior sean razonables
(SSTS 292/2011, de 2 de mayo, 691/2011, de 18 de octubre, y 285/2012 de 8 mayo ). Esta doctrina no es de
aplicacidn «en los supuestos en que hay error, ignorancia, conocimiento equivocado o mera tolerancia" ( STS
de 31 de enero de 1995 ). De igual manera, las SSTS de 25 de octubre de 2000, 12 de febrero de 1999 y 4 de
junio de 1992 ). E insistiendo en tal doctring, las recientes SSTS de 21 de junio de 2011y 760/2013, de 3 de
diciembre sefialan que no procede tal alegacién, cuando "los actos estan viciados por error o conocimiento
equivocado ( SSTS 8 de mayo de 2006 y 21 de enero de 1995 ). Pues bien, en el caso que enjuiciamos, la
demandante, una vez alcanzé constancia de la existencia del error padecido, imposibilidad de recuperacién
del dinero depositado en el banco, al haberle colocado un producto financiero de alto riesgo, contrario a sus
expectativas y perfiles conservadores de mera ahorradora, con riesgo real y efectivo de pérdida total de su
capital, no ha efectuado acto juridico alguno del que quepa deducir la ratificacién de su viciado consentimiento,
o comportamiento que pudiera entrar en patente contradiccion con el ejercicio de las presentes acciones...".
Ademas la confirmacion contractual exige que la causa de nulidad haya sido conocida previamente y haya
cesado, y asi lo exige taxativamente el articulo 1311 del Cédigo Civil cuando dice que: "La confirmacion
puede hacerse expresa o tacitamente. Se entendera que hay confirmacion tacita cuando, con conocimiento
de la causa de nulidad y habiendo ésta cesado, el que tuviese derecho a invocarla ejecutase un acto que
implique necesariamente la voluntad de renunciarlo”. En el supuesto, y es evidentisimo, no existe propdsito de
confirmar el contrato, sino de resarcirse, en una pequefia proporcion, de las muy notables pérdidas econémicas
que el defecto informativo creado por la entidad bancaria demandada originé en la actora, acogiéndose, por
ajustados a Derecho, los razonamientos que se contienen en el expositivo octavo del escrito de oposicién al
recurso. El razonamiento que se contiene en la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de julio de 2015 -entre
otras muchas que podrian afiadirse-- es sin duda aplicable al punto que se discute, al decir aquella: "Ahora bien,
en el caso que enjuiciamos, la demandante, una vez alcanzd constancia de la existencia del error padecido,
imposibilidad de recuperacion del dinero depositado en el banco, al haberle colocado un producto financiero de
alto riesgo, contrario a sus expectativas y perfiles conservadores de mera ahorradora, con riesgo real y efectivo
de pérdida total de su capital, no ha efectuado acto juridico alguno del que quepa deducir la ratificacion de su
viciado consentimiento, o comportamiento que pudiera entrar en patente contradiccién con el ejercicio de las
presentes acciones. ...".

Igualmente, merece cita la Sentencia de esta Sala de 7 de mayo de 2015, nimero 282/2012 , sobre actos
propios: "Respecto de los actos propios hay que estar a la doctrina del Tribunal Supremo. Se consideran
"Actos propios" aquellos que resultan inequivocos, en el sentido de crear, definir, fijar, modificar, extinguir o
esclarecer, sin ninguna duda, una determinada situacién juridica afectante a su autor y, ademas existe una
incompatibilidad entre la conducta anterior y la pretensién actual...".

El dia a partir del cual se debe contabiliza el plazo de caducidad sera el de la fecha de vencimiento definitivo
del contrato, es decir aquella en que terminan las obligaciones respectivas.

En el caso, el contrato cuya nulidad se insta en este pleito se suscribié con fecha 12 de junio de 2012, siendo
la fecha de vencimiento la de 12 de junio de 2012, por lo que habiendo sido presentada la demanda el dia 30
de octubre de 2015, no puede apreciarse la caducidad de la accién al no haber trascurrido el plazo de cuatro
afios exigido.

NOVENO. - Queda por aplicar los anteriores razonamientos al caso presente, atendiendo a sus especiales
circunstancias de hecho, que puedan darse por probadas. El producto vendido, segun la documentacién
aportada con la demanda, se denomina "Producto financiero referenciado a renta variable autocancelable”,
y no se discute que presenta una naturaleza compleja y arriesgada, de suma volatilidad, en cuanto que su
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evolucion se hacia depender de las cotizaciones de las acciones de tres compainiias, que dependiendo de
multiples factores, de muy variado origen, quiza de dificil previsién al menos si se exige una cierta exactitud en
cuanto a sus resultados, y por tanto era también posible que acarrease importantes pérdidas econémicas, que
podrian aceptarse bajo perspectiva de que el interés que se ofrecia era muy atractivo. Quiere todo esto decir
que el riesgo que asumia el adquirente al comprar el producto era muy importante, siendo operacion apropiada
para un inversor de perfil arriesgado, avezado en compras de productos de resultado incierto, que asume las
posibles pérdidas porque la promesa de ciertas ganancias, ciertamente importantes en relacion al menos a
otros productos que se solian comercializar en la época, eran también enjundiosas. Es decir, el producto no
era aconsejable para un comprador de tipo medio, de tendencia conservadora.

DECIMO.- Hay que examinar la prueba que conste en las actuaciones respecto de la informacién que hubiera
podido prestarse al actor, que constituye la esencia de la cuestién que se discute. En el contrato aportado
-Folio 28— hay tres cldusulas que se refieren a la cuestién como son la expositiva tercera, y la condicién
primera. Sefala la primera que: "Caja Navarra, a partir de la informacion suministrada por el cliente y de
conformidad con los resultados del test conveniencia, considera que el cliente posee capacidad suficiente para
comprender los riesgos inherentes a esta inversion, y accede a tal solicitud de acuerdo con las condiciones
referentes a rendimientos, apertura y cancelacion siguientes:...". Y en la posterior se sefiala que: " 1.- Este
contrato financiero referenciado a renta variable es un instrumento financiero complejo de conformidad con
la clasificacion de productos de inversién de la Entidad que no garantiza la recuperacion del capital a su
vencimiento. La retribucion para el cliente es variable y dependiente de la revalorizacion del activo subyacente
sefialado en el apartado "Datos y condiciones econdmicas. El cliente declara conocer las caracteristicas o el
riesgo de pérdida real parcial o total de esta operacién, asi como la composicion, cotizacion y propiedades de
las acciones que componen el activo subyacen". Y la sexta: "Los rendimientos variables de ese contrato, su
periodicidad, fecha de liquidacién, asi como las férmulas utilizadas para el calculo del producto bruto... seran
los que se especifican en este contrato”. En el punto tercero del informe emitido por la Comisién Nacional de
Mercado de Valores -Folio 33 vuelto-- se dice: "En consecuencia, a partir de los argumentos expuestos por las
partes y de las consideraciones mencionadas, puede concluirse que no se aprecia una actuacion incorrecta por
parte de Caixabank, S. A.". Las declaraciones de un empleado de la entidad bancaria sobre los conocimientos
inversores del demandante y las caracteristicas del producto --de riesgo potencial- no son del todo precisas,

DECIMO PRIMERO.- Se debe, del mismo modo, considerar el resultado del test de idoneidad practicado al actor
-Folio 39 vuelto y 40 de las actuaciones--, aun cuando no conste la fecha de su realizacion. En el mismo, con una
cierta brevedad, marcando con una "X" las casillas impresas, con la inseguridad que tales pruebas comportan
por aquellas caracteristicas muy generales, se contestan a ciertas preguntas preinsertas, como los bienes
de que aquel disponga, su capacidad inversora, inversiones anteriores, etc., reconociéndose, como hechos
importantes con relacién al pleito, que "Trabajo, o he trabajado, en puestos relacionados con el mercado de
valores", 0 que posee "Estudios de postgraduado en economia o finanzas", o que harealizado otras inversiones
en "Derivados u otros productos estructurados”, o que su fin como inversor es la de "Sacar el mayor beneficio
que la renta fija asumiendo posibles pérdidas’, etc. La prueba practicada demuestra que, en efecto, el actor
posee estudios superiores de Derecho y Administracion de Empresas, una cierta experiencia financiera, y ha
realizado otras inversiones -incluso, al parecer, por cuantia muy superior- en otros producto semejantes a
aquel de que se trata en el presente pleito.

DECIMO SEGUNDO .- Como ya antes de decia, la prueba de haber practicado la prueba que se ha prestado la
informacion al comprador en la medida necesaria para su comprension total en el caso concreto, corresponde
a la entidad vendedora. No ha de prestarse, pues, atencidon a lo que sostiene la parte demandada sobre que
la prueba del error corresponde a la parte que lo que alega, lo que es cierto, pero con referencia al error como
vicio del consentimiento, no a la falta, o defecto, de informacion en la compra de un producto bancario, cuya
prueba corresponde a la parte vendedora, segun la Jurisprudencia que antes ha sido sefialada. El hecho que el
comprador pueda tener conocimientos en Derecho o Economia, o haber realizado otras inversiones anteriores
-sobre las que se ignora con precision si las ha impugnado, o puede todavia hacerlo-- no exime al banco de
justificar que la informacion prestada sea suficiente para aquella comprension.

Insistiendo sobre el anterior particular, en otros supuestos de semejante contenido -compradores
acompafiados de personas expertas, o de conocimientos personales— el Tribunal Supremo en recientes
resoluciones ha desestimado la nulidad por error incluso en clientes con alta experiencia inversora, de modo
especial incluso cuando han sido asistidos por un asesor o experto fiscal, quien les ha informado previamente
sobre el producto, que es doctrina igualmente aplicable en el caso, como el presente, en el que el adquirente
es una sociedad a la que se le pueden presumir por la envergadura de sus negocios propios, la existencia
de profesionales que puedan estudiar previamente el objeto de la compra. Tal es el caso de las Sentencias
siguientes por citar sélo las mas recientes:
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A) La Sentencia de 20 de febrero de 2014 : Cliente conocedor del mundo financiero; la sentencia desestima
su recurso y confirma la desestimacion de su demanda. B) La Sentencia de 2 de julio de 2014 : Empresario
«avezado», que ha participado en la administracion de distintas sociedades, alguna de ellas relacionada con
servicios de inversion, y que harealizado otras inversiones de riesgo; la sentencia confirma la desestimacion de
la demanda en primera y segunda instancia. C) La Sentencia de 8 de septiembre de 2014 (Pleno): Empresaria,
con experiencia inversora y que contaba, ademds, con un asesor financiero propio; la sentencia confirma
la desestimacion de la demanda en primera y segunda instancia.). D) La Sentencia de 15 de diciembre de
2014 (RC 48/2013 ): Cliente asistida por asesora financiera y fiscal; la sentencia confirma la desestimacién
de la demanda en primera y segunda instancia. Y E) La Sentencia de 18 de diciembre de 2014 : Empresario,
administrador de varias empresas, e inversor con experiencia, socio unico de una sociedad cuyo objeto
social era el asesoramiento financiero y que contaba con asesores financieros; la sentencia confirma la
desestimacioén de la demanda en primera y segunda instancia.

En el caso, parece que la empresa familiar se dedicaba negocios muy distintos de los bancarios.

Respecto de la declaracion de conocimiento que se hizo constar en el contrato , asegurando que el
adquirente habia sido correctamente informado sobre las circunstancias del producto, la Sentencia del
Tribunal Supremo, Sala Primera, nimero 244/2013, de 18 de abril , expresa en este sentido que: ".Se trata
de menciones predispuestas por la entidad bancaria, que consisten en declaraciones no de voluntad sino de
conocimiento, que se revelan como férmulas predispuestas por el profesional, vacias de contenido real al
resultar contradichas por los hechos, como ya dijimos en la sentencia nim. 244/2013, de 18 abril . La normativa
que exige un elevado nivel de informacién en diversos campos de la contratacion resultaria indtil si para cumplir
con estas exigencias bastara con la inclusién de menciones estereotipadas predispuestas por quien esta
obligado a dar la informacion, en las que el adherente declarara haber sido informado adecuadamente...". Las
declaraciones, pues, contenidas en un contrato redactado previamente por la entidad bancaria, sobre que el
cliente harecibido la adecuada informacién es insuficiente para justificarla, correspondiendo a aquel la prueba,
en el caso concreto, de haberla prestado y de los medios a través de los cuales aquella se haya logrado.

Tratandose de un producto de alto riesgo, el banco demandado -el mejor conocedor de la evolucion de las
acciones en que aquel se apoyaba-- debia haber sefialado, claramente, con advertencias inequivocas, que su
adquisicion podia producir considerables pérdidas, razonando las posibilidades de sufrirlas.

DECIMO TERCERO.- Por tales razones, el recurso debe acogerse, y, con revocacién de la Sentencia de
instancia, estimarse el recurso y admitir la pretension actora, imponiendo a la demandada las costas de la
instancia, sin costas del recurso, conforme alo dispuesto en los articulos 394y 398 de la Ley de Enjuiciamiento .

VISTOS los articulos citados y demas de procedente y general aplicacion.

FALLAMOS

QUE, estimando el recurso interpuesto por la Procuradora Sra. Encinas Gdmez, en la representacion que tiene
acreditada, contra la Sentencia dictada el pasado dia veintinueve de junio de dos mil dieciséis por el Ilmo. Sr.
Magistrado-Juez del JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA nimero DIEZ DE ZARAGOZA, cuya parte dispositiva
ya ha sido transcrita, la revocamos, y, asi, estimando la demanda entablada por la entidad mercantil "NEGOCIOS
Y GESTIONES CARBAN, S. L." contra la también mercantil "CAIXABANK", condenamos a ésta a

a)- A restituir las prestaciones reciprocas entre las partes , con aplicacion de los intereses legales
correspondientes computados desde el momento de la formalizacion del contrato de depésito,
correspondiendo en consecuencia restituir a la actora la cantidad de 80000 euros, (diferencia entre el valor
nominal de 100000 £ inicialmente depositados en virtud del contrato y los 20000 € reintegrados en su dia),
cantidad que deberd incrementarse con los correspondientes intereses legales computados desde la fecha de
constitucion del depdsito hasta la fecha de la sentencia, incrementados en dos puntos desde sentencia hasta
el completo pago, imponiendo a la demandada las costas de la primera instancia, sin costas del recurso.

Contra la presente resolucion cabe recurso de casacion por interés casacional, y por infraccion procesal, si
es interpuesto conjuntamente con aquél ante esta Sala en plazo de veinte dias, del que conocera el Tribunal
competente, debiendo el recurrente al presentar el escrito de interposicidon acreditar haber efectuado un
depdsito de 50 euros para cada recurso en la Cuenta de Depdsitos y Consignaciones de esta Seccion (n° 4887)
en el BANCO SANTANDER, debiendo indicar en el recuadro Concepto en que se realiza: 04 Civil- Extraordinario
por infraccion procesal y 06 Civil-Casacién, y sin cuya constituciéon no seran admitidos a tramite.

Remitanse las actuaciones al Juzgado de procedencia, junto con testimonio de la presente, para su ejecucion
y cumplimiento.
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Asi, por esta nuestra Sentencia, de la que se unira testimonio al rollo, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

EL Presidente firma la presente resolucién por el Magistrado [lmo. Sr. D. ANTONIO LUIS PASTOR OLIVER quien
participé en la deliberacion y voto pero no pudo firmar ( art. 204 LEC ).



