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SENTENCIA i,ﬂ

NOTIFICADO
TENO./ FAX:

En Santa Cruz de Tenerife, a nueve de julio de dos mil diez.

G Vistos por mi, Dna. Gabriela Reveron Gonzalez, Magistrado-
Juez de Primera Instancia n° Dos de esta ciudad y su Partido, los
presentes autos de Juicio ordinario n® 2075/09, promovidos por el
procurador de los tribunales D2, , ©n nombre y
representacion de la entidad mercantil . S.L U,
defendida por la D. Edmundo Gonzélez Alvarez contra la mercantil
Banco Santander, representada por la procuradora D2
y defendida por el letrado D.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la parte actora se promovié demanda de juicio
ordinario a fin de que se declare nulo el documentoe denominado
"confimacion de permuta financiera de interés" suscrito entre las
partes por vicio en el consentimiento prestado por la actora con la
obligacion de devolucion reciproca de los beneficios con los intereses
legales en virtud de la nulidad declarada, y subsidiariamente y para el
caso de que no se declarara la nulidad del negocio juridico se
acuerde moderar la cobertura, reduciendo el riesgo soportado al
mismo que el fijado para la entidad demandada, esto es, a un 0.15%
cuando el euribar esté por debajo de la cota del 3,87% tal como se
expresa en el punto 2 de la alegacion décima, procediendo a rehacer
las liquidaciones desde la fecha de su incio y procediendo a
reintegrar las cantidades, una vez compensadas y subsidiariamente
que se declare resuelto el acuerdo denominado
confimacion de permuta financiera de tipo de interés, al concurrir
causa que lo justifique al contratar un producto financiero no ajustado
a su perfil de inversor con efectos desde su formal notificacién en
fecha 7 de agosto de 2008, sin que proceda ninglin tipo de
indemnizacion o gasto por dicha resolcuion, procediendo a
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imputable a quien lo padece y que exista un nexo causal entre el
mismo y la finalidad que se pretendia en el negocio juridico
concertado. Por dltimo, v como complemento, el error debe ser
inexcusable, es decir, que no pudo ser evitado empleando una
diligencia media o regular de acuerdo con los postulados de |a buena
fe". Si aplicamos ese criterio al caso de autos, puede concluirse que
la entidad bancaria no cumplié de forma diligente con la obligacion de
informacién que exigia la normativa establecida en la Ley de
mercado de Valores pues siendo notorio en el afio 2008, la brusca
variacién de los tipos de interés tenia que haber actuado con mas
diligencia a la hora de informar a su cliente de la operacion que
estaba contratando. Por lo expresado, cabe entender que es nulo el
consentimiento prestado por el representante legal de la entidad
demandada, por error, debiendo en consecuencia, declararse la
nulidad del documento denominado confirmacion de permuta
financiera de tipo de interés suscrito entre las partes con la obligacion
de devolucion reciproca de ios beneficios con los intereses legales en
virtud de la nulidad declarada.

SEXTO.- Habiendo sido estimada la demanda integramente, procede
de conformidad con el art 384 de |la LEC imponer las costas
procesales a la entidad demandada.

Vistos los articulos cltados, y demas de general y pertinente
aplicacion.

FALLO

Que debo estimar y estimo integramente |la demanda deducida por
la procuradora D% , en nombre vy
representacion de la entidad mercantil , S.L. U,
defendida por la D. Edmundo Gonzélez Alvarez contra la mercantil
Banco Santander, representado por la procuradora D2

y defendido por el letrado D.

, debo declarar nulo el documento denominado confimacion
de permuta financiera de interés suscrito entre las partes por vicio en
el consentimiento prestado por la actora con l|la obligacion de
devolucién reciproca de los beneficios con los intereses legales en

virtud de la nulidad; y ello con imposicion a la parte demandada de
las costas procesales causadas.

Deduizcase testimonio literal de esta sentencia que quedars en estas
actuaciones, con inclusion de la original en el Libro de sentencias
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Esta resolucién no es firme, y contra ella cabe Interponer recurso de
apelacién que se preparara ante este juzgado, y del que conocera en
su caso la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife.

Asi por esta mi sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION.- Seguidaments, y en el dia de su fecha, halldandose
constituldo en Audiencia Publica, ha sido leida y publicada Ia
Sentencia por el Sr. Magistrado-Juez que la suscribe. Doy fe
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reintegrarle las liquidaciones practicadas a partir de esa fecha con
mas los intereses correspondientes. Asimismo, dicha parte litigante
alegd los fundamentos de derecho que estimo de aplicacion para
terminar suplicando que, previo el tramite legal correspondiente, en
sy dia se dictase sentencia en los términos descritos, condenandoles
a estar y pasar por tal declaracién, con imposicién de las costas.

SEGUNDO.- Por Auto de fecha 30 de noviembre de 2009 se declaré
la jurisdiccion y competencia de este Tribunal y se tuvo por formulada
demanda de juicio ordinario, teniendo por parte al Procurador Sra.

, acordando asimismo emplazar a la mercantil
demandada por veinte dias. Dentro del plazo conferido por Ia
Procuradora D°. se presento escrito de
contestacidén a la demanda, interesando la desestimacién de la
demanda y la condena en costas de la demandante.

TERCERO.- Por providencia de 19 de enero se tuvo por parte a la
Procuradora Dofa y por contestada la demands,
convocando a las partes a Audiencia Previa para el dia 14 de mayo,
en la que ambas partes se ratifican en sus respectivos escritos e
interesan como prueba la documental aportada, por lo que al amparo
del articulo 429.8 de |a LEC, quedan los autos para sentencia.

CUARTO.- En la tramitacion de este juicio se han observado las
prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Interesa la entidad mercantii demandante, empresa
dedicada a la compraventa de embarcaciones a motor y vela,
alojamientos turisticos extrahoteleros y ofras actividad de
construccion especializada, la nulidad del contrato denominado
“confirmacion de permuta financiera de tipo de interés” (swap foltante
bonificado) suscrito con la entidad demandada en el mes de mayo
de 2008 con base en la absoluta falta de informacion recibida por
parte de |a financiera, quien a su entender no le puso en
conocimiento el alto riesgo del producto que adquiria, haciéndole
creer que habia contratado un seguro que protegia el alza de tipos de
interés como consecuencia de posibles incrementos del euribor,
provocandole, por este motivo, un error en el consentimiento
prestado. Solicita, subsidiariamente, que sea moderada la cobertura,
reduciendo el riesgo por €l soportado al mismo nivel que la entidad
bancaria, esto es, la modificacion de |las condiciones del contrato
concertado, 0 en su caso, la resoluciéon del mismo por variacién de
las condiciones del mercado.

Por su parte, la entidad financiera demandada sostiene en su
defensa que la mercanti demandante era conocedora de los
términos y condiciones del producto, asi como de los riesgos
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asumidos con |la contratacién, toda vez que es una sociedad que
opera en el tréfico juridico y mercantil desde el afio 2000, no un
consumidor, con una facturacion que supera l0s 500.000 euros,
estando, a su modo de ver, acostubrada a la contratacién de
productos financieros y a la negoclacion de sus condiciones, hablda

cuenta que dispone de otros, tales como, un seguro de invesion
Petrobolsa Il y de un préstamo personal por importe de 100,000

euros. Considera, ademas, que la mercanti demandante no fue
asasorada por el banco sobre la conveniencia de los riesgos y que a
la vista del calculo de ese riesgo por su parte decidio voluntariamente
firmar el contrato que, por otro lado, se negociéd individuaimente por
la actora y fue exclusivamente disefiado para dicha mercantil a fin de
cubrir los riesgos derivados de |os tipos de interés pactados en sus
operaciones de crédito y préstamo. Afirma, igualmente que |a entidad
demandante al suscribir el swap fue perfectamente informada de las
condiciones y rlesgos de |a operacion y pudo examinar la
documentacion que finalmente remitié firmada, aquietdndose ademas
con el desarrolio del contrato en tanto los resultados financieros le
fueron favorables, y denunciando cuando el resultado devino
adverso.

SEGUNDO.- La primera cuestion a abordar es la relativa a la
naturaleza del contrato suscritc. De la documentacién obrante en
autos se desprende que las partes litigantes suscribieron un contrato
marco de operaciones finacieras cuyo objeto era “la regulacién de la
relacion negocial que surja entre las partes como consecuencia de la
realizacion de las operaciones que con caracter meramente
enunciativo se relacionaban en la estipulacion segunda®, entre Ias
que se encuentran los swaps de tipo de interés variables, de divisas,
etc (vid, documento n° 3 de la demanda). En el ambito de dicho
contrato la entidad demandante suscribio el contrato de confirmacion
de pemmuta financiera de tipo de Interés que nos ocupa (vid,
documento n° cuatro). A Ia vista de los documentos suscritos por la
demandante se observa que el contrato marco es un mero contrato
de adhesién con clausulado génerico que aparece completado con
una especificacion mas concreta en el documento de confirmacién de
permuta financiera de tipo de interés, pero que no deja de ser por ello
un contrato de adhesion. Nos hallamos ante un contrato atipico
caracterizado por la doctrina como consensual, bilateral, es decir
generador de reciprocas obligaciones, sinalagmético (con
interdependencia de prestaciones actuando cada una como causa de
la otra), de duracion continuada y en el que se intercambian
obligaciones reciprocas.

La SAP de Asturias de 27 de enero de 2010, declara gue “en
su modalidad de tipos de interés, el acuerdo consiste en Intercambiar
sobre un capital nominal de referencia y no real (nocional) los
importes resultantes de aplicar un coeficiente distinto para cada
contratante denominados tipos de interés, limitandose las partes
contratantes, de acuerdo con los respectivos plazos y tipos pactados,
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a intercambiar pagos parciales durante la vigsrﬁ *‘ ﬁrga;an

solo y mas simplemente, a liquidar periddicamente, mediante
compensacion, tales intercambios resultando a favor de uno u otro
contratante un salde deudor o, viceversa, acreedor. De otro lado,
interesa destacar que el contrato de permuta de Intereses, en cuanto
suele ser gque un contratante se somete al pago resultante de un
referencial fijo de Interés mientras el otro lo hace a uno variable, se
tife de cierto caracter aleatorio o especulativo, pero la doctrina
rechaza la aplicacién del art. 1.799 Cédigo Clvil atendiendo a que la
finalidad del contrato no es en si |a especulacion, sino la mejora de la
estructura financiera de la deuda asumida por una empresa y su
cobertura frente a las fluctuaciones de los mercados financieros y
que, como se ha dicho, su causa reside en el sinalagma recliproco de
las prestaciones que obligan a los contratantes”,

En este caso, la entidad demandante es una
persona juridica, una entidad dedicada al arrendamiento y a Ia
compraventa de embarcaciones a motor y vela que, suscribe los
contratos que nos ocupa, sin duda, para cubrir los riegos derivados
de los tipos de interés de ofras operaciones que mantenia con el
banco demandado deniro de su actividad empresarial, (vid,
documentos n° dos y tres de los aportados con la contestacion),
hecho éste que no ha sido negado por la entidad demandante y que
lleva a concluir que no ostenta la condicion de consumidor y, por
tanto, que no es de aplicacion, al presente supuesto, la ley para la
defensa de los consumidores y usuarios a la que acude Ia
demandante en su fundamento de derecho cuarto, como tampoco la
Ley de Condiciones Generales de |a Contratacion a la que se refiere
de forma genérica también en su escrito pues, tal como sostiens la
SAP de Asturias referenciada "no se concreta en el escrito rector
cuales de aquellas condiciones incurren en falta de claridad e
imprecision pareciendonos, antes al confrario, que el examen del
Anexo de los sendos contratos en el que se contienen las
condiciones principales, en sustancia, no guarda especial
complejidad, si atendemos a la mecanica propia, ya descrita, de
contratos como el suscrito (en este sentido, también, SAP Madrid
secc 13 9-3-2,009 y secc 9-10-7-2,009)",

TERCERO.- Entrando a analizar la primera cuestién controvertida
relativa a la nulidad del contrato de permuta financiera suscrito con
base en la supuesta infraccion por parte de la entidad bancaria de su
deber de informacion, es preciso recordar que, en esta materia, la
norma que regula la actuacién de |las partes aqui contratantes viene
constitutida por la Ley de Mercado de Valores 24/1988 de 28 de

febrero, que en el punto que nos ocupa fue modificada por la Ley
47/2007. Dicho texto normativo tiene por objeto la modificacién de la

Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, para incorporar
al ordenamiento juridico espanol las siguientes Directivas europeas:
la Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21
de abril de 2004, relativa a los mercados de instrumentos financieros,
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la Directiva 2006/73/CE de la Comision, de 10 de agosto de 2008,
por la que se aplica la Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo en lo relativo a los requisitos organizativos v las
condiciones de funcionamiento de las empresas de inversion y
términos definidos a efectos de dicha Directiva. En particular, esta
directiva establece el marco general de un régimen regulador para
los mercados financieros en la Union Europea, exponiendo las
condiciones de funclonamiento relativas a la prestacion de servicios
de inversion y servicios auxiliares; los requisitos de organizaciéon
exigibles a quienes presten esos servicios de inversién, asi como los
exigibles a los mercados regulados, los requisitos de informacién
sobre las operaciones en instrumentos financieros efactuadas en el
ambito de la Unién Europea y los requisitos de transparencia de las
operaciones con acciones que se negocian en mercados regulados.
Y finalmente, |a Directiva 2006/49/CE del Parlamento Europec y del
Consejo, de 14 de junio de 2006, sobre la adecuacion del capital de
las empresas de inversion y las entidades de crédito. Establece, por
tanto, un nueve régimen de transparencia para las acciones
S’ negociadas en los mercados secundarios oficiales, con el objeto de
que el mercado esté suficientemente informado, por un lado, de las
operaciones posibles en cada momento, y, por otro lado, de las
operaciones ya realizadas. Tal como se expone en su preambulo: "se
trata de establecer un régimen de transparencia anterior y posterior a
la conclusion de operaciones sobre acciones en los mercados
secundarios oficiales”; ampliandose el catdlogo de servicios de
inversion, con la aparicién de novedades importantes, entre las que
se encuentra, el asesoramiento en materia de inversién, entendido
como la realizacion de recomendaciones personalizadas a un cliente
sobre instrumentos financieros.

En fin, se refuerza con la mencionada ley las medidas dirigidas
a la proteccion de los inversores, "como consecuencia de la creciente
complejidad y sofisticacion de los productos de inversion y el
constante aumento en el acceso de los inversores a los mercados”.
Este principio fundamental se ve reflejado con especial relieve en el
nuevo Caplitulo | del Titulo VII, en el que se establece un importante
catalogo de normas de conducta que ha de ser respetado por todas
las entidades que presten servicios de inversion. Ahora bien, ha de
destacarse que no se establece un nivel Unico y homogéneo de
proteccion sino que la Ley reconoce la realidad existente hoy en dia
en los mercados financieros en los que se ha diversificado
notablemente el perfil del inversor. En concreto, la Ley distingue tres
categorias posibles de Inversores (minoristas, profesionales v

contrapartes elegibles) garantizando el mayor grado de proteccion a
los inversores o clientes minoristas.
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de productos financieros. Aun cuando la facturacién indicada por la
empresa en el test de conveniencia sea, efectivamente, superior a
500.000 euros, lo cierto es que no por ello deja de ser esta entidad
de las llamadas “minoristas”, asi el art 78 bis, parrafo cuarto de |a
LMV reconoce como clientes profesionales, entre ofros: Los
empresarios que individuaimente rednan, al menos, dos de las
siguientes condiciones: 1.- que el total de las partidas del activo sea
igual o superior a 20 millones de euros; 2.- que el importe de su cifra
anual de negocios sea igual o superior a 40 millones de euros; 3.-
que sus recursos propios sean iguales o superiores a 2 millones de
euros, Como se ha expuesto la Ley 47/2007 ha venido a potenciar a
través de la introduccion del articulo 79 bis, los deberes de
informacion al cliente, haciendo una regulacién muy exhaustiva de la
misma y distinguiendo en tal informacion, la que se debe al cliente no
profesional.

En consecuencia, con base en dicho articulo y tratandose de
un cliente minorista correspondia a la entidad demandada
comportarse con diligencia y transparencia en interés de su cliente,
cuidando de tales intereses como si fueran propios y, en particular,
mantenerio, en todo momento, adecuadamente informado. Se afiade
en el pamrrafo segundo del referido articulo que “toda informacion
dirigida a los clientes, incluida la de caracter publicitario, debera ser
imparcial, clara y no enganosa. Las comunicaciones publicitarias
deberdn ser identificables con claridad como tales”, debiendo, de
acuerdo con el parrafo 3 “proporcionar a los clientes, incluidos los
clientes potenciales, de manera comprensible, informacién adecuada
sobre |a entidad y los servicios que presta; sobre los instrumentos
financieros y las estrategias de inversion, sobre los centros de
ejecucion de ordenes y sobre los gastos y costes asociados de modo
que |es permita comprender [a naturaleza y los riesgos del servicio de
inversion y del tipo especifico de instrumento financiero que se ofrece
pudiendo, por tanto, tomar decisiones sobre las inversiones con
conocimiento de causa™. Con arreglo a tal normativa, la informacién
debe ser clara, correcta, precisa, suficiente y haciendo expreso
hincapiée en los riesgos que cada operacion conlleva, muy
especialmente en los productos financieros de alto riesgo a fin de que
el cliente conozca con precision los efectos de la operacién que
contrata -art. 5.3 del Codigo General de Conducta del Mercado de
Valores, de obligada observancia con arreglo al contenido del articulo
78 b) de la Ley de Mercado de Valores anteriormente citada-.

CUARTO.- Analizando tanto el contrato de confirnacidon como su
anexo, ambos firmados por la entidad en el mes de
mayo de 2008 sorprende que slendo la obligacién de informar una de
las principales obligaciones del banco, como cldusula adicional de
ese contrato se haga constar en cuanto al conocimiento de los
riesgos de la operacién que “las partes manifiestan que no han sido
asesoradas por la otra parte sobre la conveniencia a realizar esta
operacion y que actua sobre la base de sus propias estimaciones y
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calculos de riesgos”. A esto se afiade que si analizamos el citado
contrato nadie puede dudar que haya un riesgo adicional en este
producto que no lo tienen otros y que ese riesgo reside precisamente
en |a variacion de los tipos de interés, variacion que en el momento
de la firma de| contrato nunca fue advertida por el banco a la entidad
demandante. En este sentido senala |la SAP de Asturias mencionada
que si bien "es notorio y, por tanto, no necesitado de prueba, que en
el segundo semestre del ano 2,006 el euribor sufrié una fluctuacién al
alza que motivd los desproporcionados resultados negativos sufridos
por el recurrente si aquellos se ponen en relacion con los del
desarrollo de |a relacién desde |la primera contratacion el afio 2.004,
lo que no es notorio ni pertenece al comun saber de las gentes es el
grado de prevision de tal suceso para los operadores econdmicos,
sobre todo si son de relevancia como las entidades bancarias, siendo
obligado insistir en que la fijacién de las condiciones esenciales del
contrato por el Banco no pudo deberse al azar, sino a un previo
estudio del mercado y unas expectativas sobre su comportamiento vy,
esa informacion, en lo que no fuese confidencial y si hasta donde
fuese necesaria para decidir, no se puso en conocimiento del cliente®,

No consta acreditado en el presente supuesto, que por parte
del Banco se pusiera en conocimiento de la entidad demandada, el
efectivo nesgo de la operacion que estaba contratando, es decir, que
el cliente recibiera mas informacion que la reflejada en el contrato
marco, o en el contrato de confirmacién. Puede concluirse, al
respecto, que |a Informacion con la que contaba se
limité a lo alli expuesto; y légicamente no puede considerarse que
dicha informacién sea suficiente para contratar un producto como el
que ahora se discute pues, lo relevante de la informacién a recibir en
cuanto al riesgo de la operacién es precisamente la relativa a
prevision razonada y razonable del comportamiento futuro del tipo
variable referencial, dato éste del que disponia el Banco cuando
ofrecid el producto a su cliente y éste acepta, sin poder valorar " sus
efectivas consecuencias futuras con proporcionada racionalidad”
(SAP de Asturias de 27 de enero de 2010). Era necesario y a ello
venia obligado el Banco, que se hubiera apercibido a la demandante
sobre la produccion de dichas variaciones de tipos de interés, y debié
hacerlo a traveés de un sistema de informacién imparcial, claro y no
enganoso, es decir de manera que pudiera "comprender la
naturaleza y los riesgos del servicio de inversion y del tipo especifico
de instrumento financiero que se ofrece, pudiendo, por tanto, tomar
decisiones sobre las inversiones con conocimiento de causa", Yy NO
consta en el caso discutido que asi fuera. Es mas, en un producto de
la naturaleza del que ahora nos ocupa, el deber de informacién se
incrementa, esto es, debe ser exiglble con mayor intensidad dado
que aqui la entidad bancaria actua, ademas, de ¢émo intermediaria
(funcion que asumia en la figura tradicional del swaps), en su propio
interes como parte del futuro contato; luego la informacién tiene que

ser mucho mas rigurosa, comoquiera que el banco se iba a beneficiar
sl los tipos de interés bajaban, tal como ha ocurrido.
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En este extremo en la referida SAP de Asturias también se
declara: " De otro lado, es evidente que ostentando el Banco su
propio interés en el contrato, la eleccién de los tipos de interés
aplicables a uno y otro contratante, los periodos de calculo, las
escalas del tipo para cada periodo configurando el rango aplicable, el
referencial variable y el tipo fijo I, no puede ser caprichosa sino que
obedece a una previo estudio de mercado y de las previsiones de
fluctuacion del interesa variable (euribor). Estas previsiones, ese
conocimiento previo del mercado que sirve a una prognosis mas o
menos fiable de futuro configura el riesgo propio de la operacion y
esta en directa conexion, por tanto, con la nota de aleatoriedad de
este tipo de contratos pero no fue esta informacion la que se puso en
conocimiento del cliente antes de contratar. De contrario, la
informacion sobre el riesgo se limitdé a las advertencias que se
contienen al final del anexo de cada contrato y estas son insuficientes
pues se reducen a ilustrar sobre lo obvio, esto es, que, como es que
se establecen como limite a la aplicacidn del tipo fijo un referencial
variable, el resultado puede ser positivo o negativo para el cliente
segun la fluctuacion de ese dicho tipo referencial. Por el contrario, 1a
informacion relevante en cuanto al riesgo de la operacion es la
relativa a la prevision razonada y razonable del comportamiento
futuro del tipo variable referencial. Sélo asi el cliente puede valorar
"con conocimiento de causa" si la oferta del Banco, en las
condiciones de tipos de interés, periodo y célculo propuestas,
satisface o no su Iinteres. Simplemente, no puede ser que el cliente
se limite a dar su consentimiento, a ciegas, fiado en la buena fe del
Banco, a unas condiciones cuyas efectivas consecuencias futuras no
puede valorar con proporcionada racionalidad por falta de
informacion mientras que el Banco si la posee. Obviamente, no
puede pretenderse de la entidad bancaria una informacion de |a
prevision de futuro del comportamiento de los tipos de interés
acertada a ultranza sino como exponia el citado Decreto de 1.993, en
el ordinal 3 del art. 5 del Anexo, "razonablemente Justificada y
acompanada de las explicaciones necesarias para evitar
malentendidos" o, como exige el art. 60.5 del RD 217/2.008, si la
informacion contiene datos sobre resultados futuros, "se basara en
supuestos razonables respaldados por datos objetivos (letra b)",

QUINTO.- Como se ha manifestado, ni el contrato marco ni el
de confirmacion (ni el anexo) contiene informacién concreta del
aumento o disminucion del riesgo segun la evolucién de los tipos de
interés, pero es que ademas, no se ha logrado acreditar por la
entidad que esos riesgos se hubieran detallado de cualquier otra
forma. Se limita a sostener ésta en su escrito de contestacion que la
actora es una empresa acostumbrada a negociar con las entidades
fincancieras y a suscribir este tipo de productos y que fue ella la que
decidio que el producto que se le ofrecia era interesante, sin
amenazas, ni enganos ni errores, Sin embargo, lo que es evidente es
que no se ha practicado ni una sola prueba que permita afimar que Ia
entidad demandante al momento de Ia firma del contrato conociera,
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perfectamente, los riesgos que asumia, (“riesgo” en el sentido que
hemos expuesto) y menos aun que la informacion de esos riesgos
hubiera venido de la entidad bancaria, quien como profesional en el
mercado financiero, légicamente debia conocerlos. Por offo lado,
tampoco puede sostenerse que el hecho de que I €
demandante tuviera suscritos otros dos contratos, como UM SggxiEE

nversién Petrobolsa o un préstamo, por ese motivo, tuviera e,

conocer las condicionas de contratacién que ahora nos ocupan, O
que merezca menor proteccién informativa que ofra clase de cliente,
entre otras razones, porque las especiales caracteristicas de este
producto no tienen nada en comun con las de otros del mercado, de
hecho la novedad y complejidad del aquel es la que ha producido
efectos tan perniclosos para una de las partes.

Ha quedado por tanto, probado que la entidad financiera
demandada no actio en cumplimiento del deber de informacion
exigible en tales casos, toda vez que la informacion ofrecida indujo a
error a la entidad demandante sobre las posibilidades de rentabilidad,
concurriendo por este motivo los presupuestos para entender que tal
error en el consentimiento anula el contrato, al reunir los requisitos
exigidos para este viclo del consentimiento por la jurisprudencia. En
esta materia, afirma la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de julio
de 20086, para que “el error, como vicio de la voluntad negocial, sea
invalidante del consentimiento es preciso, por una parte, que sea
sustancial o esencial, que recaiga sobre las condiciones de la cosa
que principalmente hubieran dado motivo a la celebracién del
contrato, o, en otros términos, que la cosa carezca de alguna de las
condiciones que se le atribuyen, y precisamente de la que de manera
primordial y basica motivd la celebracion del negocio atendida la
finalidad de éste (Sentencias de 12 de julio de 2002, 24 de enero de
2003 y 12 de noviembre de 2004); y, ademas, y por otra parte, que
sea exclusable, esto es, no imputable a quien lo sufre y no
susceptible de ser superado mediante el empleo de una diligencia
media, segun la condicién de las personas y las exigencias de l|a
buena fe, con arreglo a la cual el requisito de la excusabilida tiene por
funcién basica impedir que el ordenamiento proteja a quien ha
padecido el error cuando éste no merece esa proteccion por su
conducta negligente, ya que en tal caso ha de establecerse esa
proteccion a la ofra parte contratante que la merece por |la confianza
infundida por esa declaracion (Sentencias de 18 de febrero y de 3 de
marzo de 1994, que se citan en la de 12 de julio de 2002, y cuya
doctrina se contiene, a su vez, en la de 12 de noviembre de 2004;

también, Sentencias de 24 de enero de 2003 y 17 de febrero de
2005).

En suma, para que el error en el conssntimiento invalide el
contrato es necesario que recaiga sobre la sustancia de la cosa que
constituye su objeto o sobre aquellas condiciones de la misma que
hubieren dado lugar a su celebracion, que derive de hechos
desconocidos por el obligado voluntariamente a contratar, que no sea
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