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Seccion n° 16 de la Audiencia Provincial de Barcelona. Civil
Pased Liuis Companys. 14-16, pl. 2a - Barcelona - C.P.: 08018

TEL.: 934866200
FAX: 934867114
EMAIL aps16. barcetonaduxl) gencal.cat

NG, DB27942120168132903
Recurso de apelacion 786/2017 -C

Matena: Juicio Ordinano

Organo de origen:Juzgado de Primera Instancia n® 5 de Terrassa
Procedimiento de origen:Procedimiento ordinario 54212016

Parte recurrente/Salicitante: * Pare recurnda: Banco Santander, S.A,
Procuradoria: Paula Vignes [2Quier Procuradorfa: Begofa Callejas Mas
Abogadola: Jorge Mufioz Gomez Abogacdola: Alsjandoo Fermeres Comaila

SENTENCIA N° 124/2019
Magistrados:

+ Inmaculada Zapata Camacho
« Jose Luis Valdivieso Polaino
= Federico Holgado Madruga

Barcelona, 15 de marzo de 2019

Vistos por la Seccion Decimosexta de la Audiencia Provincial de
Barcelona los autos de juicio ordinario nimero 542/2016, seguidos por
el Juzgado de Primera Instancia numero 5 de Terrassa, a instancia de

I < csentado por la procuradora Diia.
Paula Vignes lzquierdo y defendido por el abogado D. Jorge Mufioz
Gomez, contra BANCO SANTANDER, S.A., representado por la
procuradora Diia. Begona Callejas Mas y defendido por el abogado D.
Alejandro Ferreres Comella; cuyos autos penden ante esta sala en
virtud del recurso de apelacion interpuesto por el demandante, contra
la sentencia dictada por la juez del indicado Juzgado en fecha 13 de
junio de 2017.
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ANTECEDENTES DE HECHO:

Primero: La parte dispositiva de la sentencia apelada es del
tenor literal siguiente: "Que desestimando la demanda interpuesta por
I -cscntada por la procuradora Sra. Vignes
lzquierdo, frente a Banco Santander, SA, debo absolver y absuelvo a
la demandada de los pedimentos efectuados de contrario, con
imposicion de las costas causadas a la parte actora”.

Segundo: La parte demandante interpuso recurso de apelacion
contra dicha sentencia mediante escrito motivado, del que se dio
traslado a la parte contraria, que lo impugné, elevandose
seguidamente las actuaciones a esta Audiencia Provincial, para la
resolucion del recurso planteado. Se sefiald para la deliberacién y
decision el dia 19 de febrero Gltimo.

Tercero: En el procedimiento se han observado las
prescripciones legales.

Visto, siendo ponente el magistrado sefor Valdivieso Polaino.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

Primero: 1. En septiembre de 2007, —

adquirio, mediante dos ordenes de compra a Banco Santander, S.A.,
79 “valores Santander”, cuyo valor nominal era de 5.000 euros cada
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uno, de modo que la inversion fue de 395.000 euros en total.

Se trataba de titulos emitidos por una filial de la indicada entidad
para obtener recursos para la adquisicion de otra entidad financiera.
De consumarse dicha adquisicién, como ocurrio, los titulos pasaban a
ser convertibles en acciones del citado banco, aunque no al precio de
las acciones en el momento de la conversion. El precio de la
conversion era fijado con antelacion, de modo que, si después de esa
fijacion el valor real de las acciones oscilaba, ello redundaba en
beneficio o perdida para el titular de los valores. En consecuencia, se
trataba de valores cuyo riesgo era parejo al de las acciones del banco.

En cuanto a la retribucién, los titulos comportaban un interés
determinado. Logicamente, una vez producida la conversion en
acciones, la retribucion pasaba a ser la propia de éstas.

Como se ha expuesto, dado que la compra de la entidad
financiera por razon de la cual se emitieron los titulos se llevo a efecto,
la conversion en acciones paso a ser obligatoria, como muy tarde el 4
de octubre de 2012, aunque antes era posible el canje voluntario en
determinados periodos.

El beneficio derivado de los titulos era, por tanto, el interés con el
que estaban retribuidos. El riesgo era el de que las acciones del banco
disminuyesen su valor. Esto fue lo que ocurrio, porque, en la época de
la conversion obligatoria, en el afio 2012, el valor de las acciones del
banco era muy inferior al que tenian en 2007, como puede verse en el
documento 29 de la contestacion.

2. El 1 de julio de 2016 NG < t=b!6 demanda

contra Banco Santander, S.A., alegando que, ni en el momento de la
compra ni antes, fue informado sobre las caracteristicas y riesgos de
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los valores de que se trata. Los empleados del banco que los

comercializaron le dijeron que se trataba de un depdsito a plazo con

una excelente remuneracion. En consecuencia sufrié error al contratar,

de modo que solicitd la anulacion del contrato o contratos de
adquisicion de los titulos. Subsidiariamente solicité que se acordase la
: resolucion por incumplimiento por el banco de su obligacion de
' informar.

3. El Juzgado desestimo la demanda.

Segundo: 1. Por lo que se refiere a la caducidad de la
posibilidad de pedir la anulacién por error, la juez de primera instancia
consideré que se produjo, dado que la demanda se presentd el 6 de
julio de 2016 y en junio de 2012 {EEEEE so'icit6 la conversion
de los titulos en acciones, de modo que en ese momento se inicio el
plazo de 4 anos establecido a estos efectos. La demanda se presento,
por tanto, después de esos 4 afios.

2. El plazo de caducidad no puede comenzar a correr antes de
que el interesado pueda tener conocimiento del error en que incurrio.
Asi lo ha sefialado la jurisprudencia, en particular a partir de la
sentencia del Tribunal Supremo 769/2014, de 12 de enero de 2015, a
la que le han seguido otras que no hace falta citar. Asi lo establece en
Catalunya el articulo 122-5.1 de su Cadigo Civil, conforme al cual el
plazo de caducidad se inicia cuando nace la accion o cuando el titular
puede conocer razonablemente las circunstancias que fundamentan la

accion y la persona contra la cual puede ejercerse.

Sin embargo el plazo no se inicia, pura y simplemente, cuando el
interesado conoce el error en que incurrio, porque el articulo 1301 del
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Cédigo Civil determina que el plazo de 4 afios comienza a correr desde
la consumacion del contrato. Esta puede identificarse con el
nacimiento de la accién a que se refiere el citado articulo 122-5.1. Por
tanto, aunque el interesado conozca las circunstancias del caso y, en

1% consecuencia, que incurrio en un error, el plazo no comienza a correr Si

: el negocio juridico de que se trata no se ha consumado. Asi lo ha

' sefialado el Tribunal Supremo en su sentencia de 19 de febrero de
2018, relativa a un contrato de swap y en la que se declaré que el
plazo no comenzaba a correr hasta el fin del plazo por el que el
contrato se celebré. Entonces debia entenderse producida la
consumacion y solo a partir de entonces debia comenzar a correr el
plazo de caducidad.

Por consiguiente han de considerarse dos cuestiones: el
momento de la consumacion del negocio juridico cuya anulacion se
pretende y el en que quien afirma que se equivoco tuvo conocimiento
del error que alegue. En definitiva, el inicio del plazo exige dos
requisitos, consumacion y conocimiento del error. Los dos deben existir

para que comience a correr el plazo

Tercero: 1. La sentencia apelada no se refiere a la fecha de la
consumacion del contrato. Aborda el tema de la caducidad solo desde
el punto de vista de la segunda de las cuestiones que han de
considerarse, que es la del conocimiento de las caracteristicas reales

del producto financiero adquirido, es decir del error padecido.

2. Por consumacion suele entenderse el cumplimiento de las
prestaciones derivadas del negocio juridico de que se trate. Cuando se
trata, por ejemplo, de una compraventa, la consumacion se produce
cuando se paga el precio y se entrega la cosa objeto del contrato.
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Si la cosa vendida y comprada es un titulo valor la cuestion ya no
es tan clara. En un caso como éste de los valores Santander cabe
sostener que la consumacion se produce cuando se entrega el precio
y, @ cambio, se entregan los valores. Como un titulo valor no es una
cosa fisica sino un conjunto de derechos y obligaciones, la entrega
puede identificarse con el inicio de la aplicacion de esos derechos y
obligaciones. Pero cabe ofra interpretacion, segun la cual la
consumacion se produce cuando el titulo valor llega a su desarrollo
final, es decir, en un caso de valores convertibles en acciones, cuando
la conversion tiene lugar. Segun esta posibilidad es el momento en que
tiene lugar la conversion cuando se consuma la situacion a la que
tiende toda la operacion. Se compraron titulos que, después de un
determinado periodo de tiempo y cumplida la condicion de la
adquisicion de la entidad financiera, pasaron a convertirse en acciones
del banco. Segun este segundo modo de entender las cosas, en ese
ultimo momento queddé consolidada la situacién. En ese momento el
adquirente paso a tener las cosas en su estado o situacion definitivas,
en forma de acciones del banco, con un régimen juridico y econémico
estable, sin modificaciones a la vista.

3. El banco demandado ha entendido que la consumacion se
produjo en este caso segun esta segunda posibilidad, es decir, cuando
se produjo la conversion de los titulos en acciones. Asi lo sostiene en
la pagina 13 del escrito de contestacion al recurso de apelacion. Como
esta opcion interpretativa es mas favorable a la parte demandante, se
estara a ella sin necesidad de mayores consideraciones.

La cuestion es, entonces, la fecha en que se produjo la
consumacion de acuerdo con este criterio.

4. La parte demandada sostiene que ello ocurrio el 26 de junio de

iz
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2012. Es indiscutible que en esa fecha el demandante solicitd la
conversion de los valores en acciones, pues asi consta en el
documento 30B de la contestacion, que aparece suscrito por [l
- La autenticidad de los documentos no fue cuestionada en la
E|= audiencia previa. Si se considera esa fecha y solo la cuestion de la
£l 4§ consumacion, se habria producido la caducidad, porque la demanda
se presento, como se ha dicho, el 1 de julio de 2016.

Sin embargo la consumacion consistente en la conversion de los
valores en acciones no debe entenderse producida cuando se solicitd,
sino solo cuando se produjo realmente. De acuerdo con los
documentos aportados con el nimero 14 de la contestacion, que son 2
certificaciones del banco, la conversion se produjo el 10 de julio de
2012.

En consecuencia, cuando se presentd la demanda no habia
finalizado aun el plazo de caducidad de 4 afos.

Cuarto: La emision y venta de valores Santander estaban
sujetas a la Ley del Mercado de Valores y normas de desarrollo,
entre ellas el Real Decreto 629/1993, de 3 de mayo, sobre normas de
actuacion en los mercados de valores y registros obligatorios. No es
de aplicacion la normativa de la llamada Directiva MiFID de la Union
Europea, aplicable solo tras la reforma de diciembre de 2007.

Las entidades financieras estaban obligadas a informar de las
caracteristicas de los titulos que vendiesen a los particulares o de los
que se vendiesen con su intervencion activa. Se trata de una
obligacion impuesta, para la época de la adquisicion a que se refiere el
proceso, por el articulo 79 de la Ley del Mercado de Valores y por el
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codigo de conducta anexo al Real Decreto mencionado, cuyo articulo 5
exigia gue la informacién facilitada fuese clara y entregada a tiempo,
haciendo especial hincapié en los riesgos que cada operacion
comportase.

La obligacion de informar existia tanto si se prestaba
asesoramiento financiero propiamente dicho como si se trataba
simplemente de ejecucion de érdenes de inversion. El articulo 79 de la
Ley del Mercado de Valores, siempre en la redaccion anterior a la
reforma de diciembre de 2007, determinaba que las entidades debian
actuar como determinaba el precepto (o sea con diligencia y
transparencia en interés de sus clientes) “tanto recibiendo o
gjecutando ordenes como asesorando sobre inversiones en valores”.
El codigo de conducta que aprobé el Real Decreto 629/1993 debia
aplicarse, conforme a lo dispuesto en el articulo 78 de la ley, por
cuantas entidades realizasen actividades relacionadas con los
mercados de valores, o sea tanto si habia como si no habia contrato
de asesoramiento financiero.

La carga de la prueba de haber facilitado la informacion
corresponde a las entidades que intervienen en el mercado de valores,
porgue es una obligacion suya y el cumplimiento de las obligaciones
corresponde probarlo, siempre, a los obligados.

Sobre esto no hay que afadir nada mas, porque es algo claro y
que ya no se discute.

Quinto: 1. La juez de primera instancia considera que ||
-sahia que no contrataba una imposicion a plazo, sino un

producto con rentabilidad variable y con posibilidad de pérdidas, dado
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que era convertible en acciones.

La sentencia considera que el demandante era administrador de
dos sociedades, de modo que no era un simple ahorrador, y que no
era cliente del banco, por lo que no podia pensarse que la relacion
pasada le llevase a confiar en los empleados. Despues de la
adquisicion de los titulos el demandante los pignordé y no mostré queja
alguna mientras estuvo percibiendo los rendimientos, que llegaron a
los 91.399,69 euros.

2. De acuerdo con los documentos 4H y 4l de la contestacion,
las sociedades de que el demandante fue administrador Unico se
constituyeron en 2014 y 2015, por lo que es dificil afirmar, a partir de
esa condicion de administrador, que en 2007 el demandante tuviese
los conocimientos necesarios como para no haber incurrido en el error
que afrma. El objeto de las sociedades era la construccion,
instalaciones y mantenimiento, comercio al mayor y al menor,
distribucion comercial, importacion y exportacion, actividades
inmobiliarias y profesionales, e industrias manufactureras. Se trata de
un objeto muy amplio, pero que no permite afirmar que, varios anos
antes de constituirse las sociedades, _tuuiese
conocimientos en materia financiera, que le permitiesen percatarse,
por si mismo, de las caracteristicas de los valores Santander.

No hay otros datos que indiquen gue el demandante tuviese
esos conocimientos financieros a que se ha hecho referencia. Desde
1998, I acido en 1944, era pensionista por invalidez
permanente total, como consta en el documento 14 de la demanda. Al
parecer se habia dedicado a trabajar en el ambito de la restauracion.

3. Sin duda alguna antes de solicitar la conversion en acciones,

el demandante supo o pudo facilmente saber que no habia concertado
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depositos a plazo fijo. Ya en 2008 pignoro los titulos, como consta en

los documentos 5 de la demanda y 4B de la contestacion, en los que

se dice que el valor unitario de los valores era de 4.441,25 euros,

siendo asi que los habia adquirido por 5.000 euros, como resulta de
| £ las ordenes de compra, una de las cuales se referia a 2 valores y
reflejaba un coste total de 10.000 euros.

También puede afirmarse que el demandante recibié informacion
fiscal. En el recurso, pagina 16, niega que el banco le facilitase
informacion, sefialando que solo le remitio los documentos 7 a 9 de la
demanda. Los documentos 7 y 8 son de informacion fiscal del ejercicio
2009. No es creible que el banco no facilitase informacion fiscal de
ofros ejercicios, porque es algo que se remite en general por las
entidades financieras y porque parece légico que el demandante
necesitase la informacién para cumplir sus obligaciones tributarias.

Ya en la informacién fiscal correspondiente al ejercicio 2008,
aportada como documento 15 de la contestacion, se refleja una
drastica disminucion del valor de los titulos. Los 77 que habian sido
adquiridos por 385.000 euros aparecen valorados en 223.762 euros.

También es cierto que el demandante no protesté por escrito
ante el banco hasta el 24 de diciembre de 2015, en que su abogado se
dirigio a la entidad para intentar una solucion extrajudicial al asunto.

4, Sin embargo, lo expuesto no tiene relevancia desde el punto
de vista de la obligacion de informar.

Primero porque el conocimiento por el demandante de que no
habia constituido un depdsito a plazo sino que habia adquirido valores
susceptibles de pérdida de capital fue posterior a la compra de los
titulos. Ademas, lo tuvo cuando ya habia bajado el precio vy,
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obviamente, su venta en el mercado secundario, que era posible, le
habria hecho incurrir en pérdidas definitivas muy importantes.

La falta de protesta por escrito puede considerarse un indicio de
que el demandante supo desde el principio lo que habia adquirido.
Pero es un indicio insuficiente como para afirmar, a partir de él, que se
facilité la informacion que la normativa aplicable (y la buena fe) exigia
ya en la época de la compra de estos valores. Aparte de otras razones

porque pudo ocurrir que, como afirma, [N sc quejase
verbalmente ante los empleados de la entidad.

5. En las dos ordenes de compra que el demandante firmé se
indica que “el ordenante manifiesta haber recibido y leido, antes de la
firma de esta orden, el triptico informativo de la nota de valores
registrada por la CNMV en fecha 19 de septiembre de 2007, asi como
que se le ha indicado que el resumen y el folleto completo” estan a su
disposicion. Las ordenes de compra constaban de una sola hoja cada
una y la indicacion que se ha trascrito figura en la parte central de la
hoja, al principio del texto que podriamos denominar “literario”. El
banco afirma que esa indicacion, seguida poco mas abajo de la firma

del demandante, prueba que éste recibié el triptico.

La sala no comparte la posicion de la entidad financiera. No se
ha aportado un ejemplar del triptico con indicacion de haberse
entregado una copia y firma del demandante bajo esa indicacion. Lo
que mencionan las érdenes de compra debe considerarse una de esas
menciones predispuestas, vacias de contenido informativo, a las que la
jurisprudencia del Tribunal Supremo niega eficacia a efectos de
informacién. Pueden citarse, por ejemplo, las sentencias 335/2017, de
25 de mayo, y 608/2017, de 15 de noviembre.

6. La prueba testifical del director de la oficina de la entidad
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financiera es irrelevante a estos efectos, porque, aparte del evidente
interés en el asunto del testigo, que intervino en la comercializacién, no

recordaba el caso cnncram_

7. Por consiguiente, como no se ha demostrado que se facilitase
informacion suficiente al demandante sobre las caracteristicas de los
titulos, lo que, en el mejor de los casos para la demandada, resulta
dudoso, el proceso ha de resolverse considerando que no se facilité la
informacion, porque la carga de la prueba correspondia al banco
demandado.

Sexto: 1. La falta de informacion sobre las caracteristicas de
titulos valores adquiridos conduce a presumir el error en el momento
de contratar, segun constante doctrina del Tribunal Supremo, que es ya
muy conocida.

En el presente caso no hay ninguna razén que permita prescindir
de esa presuncion. Ya nos hemos referido a las circunstancias del

Por consiguiente procede estimar la demanda y anular las
ordenes de adquisicién a que se refiere el litigio.

2. Las consecuencias de la anulacion seran las establecidas en
el articulo 1303 del Cédigo Civil, o sea la restitucion reciproca de las
prestaciones, con el interés legal desde la percepcion del dinero por
cada una de las partes. El tipo a aplicar es el del interés legal, a falta
de toda otra precision en sentido distinto en el citado precepto y
teniendo en cuenta que el articulo 2 de la Ley 24/1984, de 29 de junio,
relativa al interés legal del dinero, determina que cualquiera que sea la
naturaleza del acto o contrato de que se derive la obligacién y salvo
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pacto en contrario, el interes que debera pagarse en los supuestos de
mora y en los demas casos en que el interés sea exigible con arreglo a
las leyes, sera el interés legal.

Séptimo: Las costas de la primera instancia se impondran a la
parte demandada, en aplicacion de lo establecido en el articulo 394 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil y no se haré pronunciamiento en cuanto
a las de la apelacion, al estimarse el recurso.

Vistos los preceptos legales citados,

FALLAMOS

Que, estimando el recurso de apelacion interpuesto pu_

I o2 (a sentencia de fecha 13 de junio de 2017,

dictada por el Juzgado de Primera Instancia nimero 5 de Terrassa en
el proceso mencionado en el encabezamiento, revocamos dicha
sentencia y, en su lugar, estimando la demanda, anulamos las ordenes
de adquisicion de valores Santander que || NG o 2
BANCO SANTANDER, S.A., en septiembre de 2007, con las
siguientes consecuencias:

Primero: La citada entidad financiera pagara al demandante (i) la
suma de 395.000 euros, con el interés legal desde que se cargase en

la cuenta | <! coste de la adquisicion de los titulos y

hasta la devolucion de la cantidad por el banco; y (ii) las costas de la

14117
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primera instancia.

Segundo: | < reg2r4 al banco demandado (i)

los rendimientos brutos percibidos por razon de la tenencia de los
indicados titulos o de las acciones en que fueron convertidos, incluidos
los resultantes de la venta de derechos o productos financieros
derivados de la tenencia de los valores o de las acciones; (ii) el interés
legal aplicado sobre los importes mencionados desde que se abonaron
_ hasta su pago por éste 0 su compensacion con lo
que éste ha de recibir; y (ii) las acciones en que fueron convertidos los
valores inicialmente adquiridos.

Sin costas de apelacion. Devuélvase el dep6sito constituido para
recurrir.

Devuelvanse los autos originales al Juzgado de su procedencia,
con testimonio de esta sentencia, para su cumplimiento.

Contra la presente sentencia cabe recurso de casacion por
interés casacional (si el recurso presenta tal interés conforme a la ley)
y recurso extraordinario por infraccion procesal, este ultimo si se
presentare conjuntamente con el primero. Deberan ser interpuestos, en
su caso, ante esta Seccion, en el plazo de veinte dias, constituyendo el
deposito correspondiente.

Conforme a la Ley 4/2012, de 5 de marzo, del Parlamento de
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Cataluiia, si hubiese de fundamentarse el recurso, aunque sea en

parte, en infraccion del ordenamiento juridico catalan, cabria recurso

de casacion, en caso de apreciarse contradiccion con la jurisprudencia

del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia o del antiguo Tribunal de
Casacion de Catalufia, o por falta de dicha jurisprudencia.

Asi, por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos y lo firmamos.
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