Juzgado de Primera Instancia N° 9 Procedimiento: Procedimiento erdinario

Plaza de San Agustin N° 6 N°® Procedimiento: 0001333/2012

Las Palmas de Gran Canaria

Teléfono: 928 32 5161

Fax.: 928 32 5160 NIG; 3501642120120018337
Materia: Reclamacién de Cantidad
Resolucién:  Sentencia 000049/2013

Intervencion; Interviniente: Procurador;
Demandante ’ ’ JESUS QUEVEDO GONZALVEZ
Demandado BANCO DE SANTANDER S.A. ARMANDO CURBELO ORTEGA
4 - (
SENTENCIA

En Las Palmas de Gran Canaria, a 5 de ABRIL del 2.013.

Vistos por mi JUAN LUIS EGEA MARRERC, Magistrado-Juez del
Juzgado de Primera Instancia numero 9 de los de Las Palmas de
Gran Canaria los presentes autos de dJuicio ordinario nimero
1.333-2.012, seguido entre partes. Como demandante dofia
' . . S, representada en autos por el
Procurader de los Tribunales don JESUS QUEVEDO GONZALVEZ vy
bajo 1la direccidn legal del letrado don JOSE MANUEL MELIAN
MONZON; vy como demandadc la entidad financiera BANCO
SANTANDER, S.A. representada en autos por el Procurador de los
Tribunales don ARMANDO CURBELO ORTEGA y defendido por el

letrado don JULIO IGLESIAS RODRIGUEZ.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.~ Por dofia . . defendida vy
representada comc se seflala en el encabezamiento, se presento
demanda en la que se solicitd los siguientes pronunciamientos
{folic 59 y 61):

A) Que se declare la nulidad radical y de plenc derechec, con
caracter de ineficacia ex-tunc desde el momentc de su firma,
del ™ CONTRATO de PRODUCTO ESTRUCTURADO TRIDENTE” aportado
como documento DIEZ, y con ellc la mas completa nulidad de
todos sus pactos y c¢ldusulas, y condenar a la demandada a
estar y pasar por tzl declaracién.

B) En consecuencia con la declaracién anterior, se condene al
BANCO SANTANDER, S.A. & pagar a mi mandante la cantidad que
resulte de los suplicado en uno de los cuatro pedimentos
siguiente, los cuales se exponen por orden de preferencia,
tomande el primerc o b.l, come peticién principal, y cada uno
de los restantes como subsidiarios respecto de los expuestos
en el orden anterior, siguiendo el articulo 399.5 de la LEC:
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8.1} Con caracter de peticidn principal, se 1le condene a
satisfacer a mi mandante la cantidad de DOSCIENTOS DCS MIL
TRECIENTOS ONCE euros y CINCUENTA y OCHO céntimes de euro {
202.311,58 euros) de principal; mas la cantidad que resulte de
aplicar a la misma el interés legal del dinero en cada momento
vigente a partir del dia 17 de febrero del 2.011, hasta el
momento de diche page; y tode ello sin gue dofia '

: "l haya de restituir cantidad alguna a la entidad
demandada de la recibida como intereses durante la vigencia
del contrato cuya nulidad se postula.

B.2) Subsidiariamente respecto del punto B.1l) anterior, vy para
el caso que se estime gque dofia [ ____ . - havya de
restituir los intereses percibidos del banco se condene al
B.S., S.A., al pago a mi manante de CIENTO CUARENTA y UN MIL
CIENTO VEINTICUATRO euros y  QCHO céntimos de euro (
141.124,08), resultante de minorar del importe apropiado el 17
de FEBRERO del 2.011 de 202.311,58 eurcs, la cantidad liguida
total percibida por intereses de £1.187,50 euros; y
adicionalmente, habréd de condenarse al bance &l pago a mni
mandante de la cantidad que resulte de aplicar el interés
legal del dinero en cada momento vigente sobre la cantidad de
250 mil eurcs, a contar desde el dia 14 de febrero del 2.008,
hasta el dia 17 de febrerc del 2.011; vy adicionalmente,
condenarle al pago de la cantidad que resulte de aplicar scbre
la cantidad de 141.124,08 euros el interés legal del dinero
vigente en cada momentc, a contar desde el dia 17 de febrero
del 2.011, hasta el dia en gue resulte satisfecha esta
cantidad principal.

B.3) Subsidiariamente respecto de los puntos antericres y en
caso de que el codmputo de la deuda suplicada en los mismos no
resulte estimadc, se condene a B.3., S.A. al pagoc de mi
mandante de la cantidad de CIENTO CUARENTA y UN MIL CIENTO
VEINTICUATRO eurcos y OCHC céntimecs de euro ( 141.124,08),
resultante de minorar del importe apropiado el 17 de FEBRERO
del 2.011 de 202.311,58 euros, la cantidad liguida total
percibida por intereses de 61.187,50 euros; mas la cantidad
que resulte de aplicar sobre la cantidad de 141.124,08 euros
el interés legal del dinero vigente en cada momento, a contar
desde el 17 de febrero del 2.011, hasta el dia en que resulte
satisfecha la citada cantidad.

B.4) Finalmente, y con caracter subsidiario respecto de los
otros tres puntos se condene a B.S., 3S.A. al pago a mi
mandante de la cantidad de CIENTO CUARENTA y UN MIL CIENTO
VEINTICUATRO euros y OCHO céntimos de eurc (141.124,08), mas
el interés legal aplicable, a contar dese la interposiclidn de
la demanda.
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La demanda entrd en el decanato de este partido el 28 de
SEPTIEMEBRE del 2.012 (folio 1).

SEGUNDO.- La parte demandante funda su peticidn en los
siguientes hechos (folic 1 y siguientes):

1.~ Que dofla - ", es ama de casa, con un nivel de
estudios bédsicos, que decidié invertir unos ahcrros en un
producte del Banco 3Santander.

Est4d casadc con don ), v el régimen econdémico es
el de separacidn de bienes,

2°.- Que tanto dofia . como don . desconocen los
temas bursatiles, en ocasiones c¢ompraron algunas acciones,
pero desconocen el funcionamiento de los productos
financieros.

3°.- Que el BANCO recomendd a don , la contratacidén de un

depésito estructurado. Le explicaron que era una inversidén a
plazo fijo, gque no era largo en su duracidén y con alta
rentabilidad.

Que entendieron gue era el tipico depdsito a plaze fijo.

4° .- Que la unica diferencia, era que podian ganarse mas,
segun el comportamiento de de determinadeos indices en la
bolsa, hasta un 24% adicional.

5°.- El ccntratc se suscribidé el 14 de FEBRERO del 2.008. E1
depésito lo era de unos 250 mil euros {(doc. 10), y se dencmina
CONTRATRC de PRODUCTO TRIDENTE.

El comportamiento del producteo - capital e intereses- estaba
sujeto a la evolucién bursatil de tres indices, unc del BRBANK
of AMERICA, CORP, CITIGROUP, INC y MERRIL LYNCH, INC.

6°.- En el contrato no se describe la posibilidad que podria
tener la demandada de perder el capital invertido.

7°.~ La cantidad a la que ascendid el producto fueron 25C mil
eurcs. A esta cantidad se le abond diversos intereses entre el
14 de mayo del 2008 hasta el 17 de febrero del 2.011,
abondndose trimestralmente 5.125,00 euros (Bruto sin IRPF
6.250,00 euros). E1 17 de febrero del 2.0l1 se le carga
202.311,58 euros, cantidad que ahcra se reclama.

8°.- Que la entidad financiera le comunicdé que habian perdido
el depésitec por el comportamiento del mercade burséatil.

9°.- La parte demandante sostiene que dona -~ nunca dio

un valido consentimiento al contrato suscrito entre las
partes.
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10°.- Sclicita NULIDAD por error en el consentimiento 1.262
CC, por el caracter abusive de las clédusulas esenciales del
contrato y por vulnerar las normas imperativa que regulan la
actividad financiera.

TERCERO.- Por Decreto de 18 de OCTUBRE del 2.012 (folio 248),
se admitidé a tramite la demanda, y se fijé como cuantia del
procedimiento la cantidad de 202.311,5%8 eurcs (folio 248).

Se emplazd personalmente a la entidad financiera BANCO
SANTANDER, gquien contestd defendida y representada come se
seflala en el encabezamiento, en el sentide de oponerse
alegando lcs siguientes hechos {(fclios 254 y siguientes):

1°.- Que tras la quiebra de LEHMAN RBORTHERS, la financiera
le ofrecié 1la posibilidad de reestructurar le producte
financiero, a lo que la demandante se negd a la espera de gue
subiesen los indices bursatiles.

2°9.= Que la pérdida del capital invertido tuvo lugar el 17 de
FEBRERO del 2.011, percibiendo tan sclec 52.750,92 euros.

3°.- Que el producto, tal como esta descrito no garantiza 1la
entrega de capital. También se le advirtid que la inversién nc
era adecuada a su perfil, advertencia que se hizo por dos
veces.

4°.- Que durante la vida del contratce al adguirir BANK of
AMERICA la tfinanciera MERRIL LYNCH, hubo de sustituir una
accidn de JP MORGAN. Que la qgue dio lugar a la pérdida fue a
evolucidén de las acciones de CITY GROPUP,

CUARTO.- Por Diligencia de 4 de DICIEMBRE del 2.012 (folic
364), s2 convecd a la audiencia previa el 29 de ENERO del
2.014 (folio 364},

En la audiencia se propusc y practicd prueba con el resultado
gue obra en autos (follio 368).

QUINTO.- El juicic se celebrd el 14 de MARZO del 2.013. La
vista se grabé en sistema DVD y VHS.

En la vista, los demandados renunciaron al interrogatoric de
dofia  ~ T ’

Se practicd la testifical de dofia o : Y, la de
don TV, la de douwn -
: _, la de . ~+ - 1, la de don , .

v la de dofia .’ L.

Tras la practica de prueba, las partes concluyeron pasando los
autos para sentencia.
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SEXTO.- En este procedimiento se han observado sustancialmente
todas las prescripciones legales, incluido el plazo para
dictar sentencia.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO. - FUNCIONAMIENTO DE UN DEPOSITO ESTRUCTURADO.
PLANTEAMIENTO DEL CONFLICTO.

1.1. En el caso de autos, tal como he descrito en los
antecedentes de hecho se sclicita - come pretensidn principal-
la nuiidad de un contrato, que se titula CONTRATO DE PRODUCTO
ESTRUCTURADO TRIDENTE, suscrito el 14 de FEBRERO del 2.008
(folios 115-127). Las partes del contrato son, dofia

"y la entidad financiera BANCO SANTANDER.

El contrato de autos se trata de un depdsito estructurado.

1.2. Para entender lo gue aqui se resuelve, debo de explicar
cémo es el funcionamiento de un depdésito estructurado.

Es facil entender como funciona, un depdsito. En sentido
clasico, un depdsito bancario, seria aquel contratc bilateral,
sinalagmiticc, en el gue una parte entrega una cantidad de
dinero - el depositante- con la c¢bligacidén de la entidad
financiera~ el depositario- de devolver la misma cantidad en
un determinado plazo o fecha, obligandose la entidad
financiera abonar un precio, gque generalmente se identifica
cen un tipo de interés.

Este concepto de depdsito, asi identificado, tiene la
caracteristica de gque las prestaciones de cada una de las
partes estan perfectamente determinadas, en el sentido de que
no estdn sujetas a ninguna situacidén incierta; asi el
depositante concce desde el inicio del contrato, la cantidad a
la gue esta obligado a entregar, el depositario la cantidad a
la que estéd obligado a devolver, y el precio gque debe abonar
por la dispeonibilidad.

1.3. Lo caracteristico del depdsito estructurado, es5 que la
devolucidn del capital o principal, asi como la remuneracidn -
el tipo de interés- no es cierto; es decir se vincula a un
hecheo incierto, porque los mismos - principal e interés- estéan
sujetos al comportamiento de determinadas variables, llamados
subyacentes.

Por regla general estos subvacentes, se refieren al

comportamiento de determinadas acciones en el mercado
bursatil.
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De esta forma el precio abonar per el depédsito - el tipec de
interés— estard condicionada - elemento de incertidumbre- al
comportamiento de determinadas acciones, en determinado
tiempo; si estas &acciones suben o bajan en un determinado
porcentaje y tiempo.

Pero es gque, la devolucidn del principal por la financiera
también se puede condicionar al comportamientc de determinadas
accicnes en determinado tiempo, de forma gue puede devolverse

mas cantidad de la entregada - si los subyacentes superan
determinados limites- o incluso puede llegar a perderse 1o
depositado- si los subyacentes Dbajan unos determinadoes

porcentajes—- o en ocasiones solo se devuelve el principal.

Cuando de depdsito estructurado contempla la posibilidad de
perder el principal, se dice que es un depdsitc estructurado
no garantizado, cuando no lo contempla, se dice gque es un
depésito estructuradc garantizado

1.4.Por esto lo que diferencia - sustancialmente- el depédsito
estructurado, del depédsito Dbancario clasico, es que la
obligacidén de devolver el principal - la okligacidn en si y la

cuantia- y la obligacidén de abonar el interés, estan sujeto a
un hechc incierteo, como es el comportamiento de determinados
indices bursdtiles, en un determinade tiempo.

1.5. El contrato gue agqui se discute se trata de un depdsito
estructurade sin garantia. Cuentan con las notas que he
descrito, y sin perjuicio de prefundizar en sus clausulas mas
adelante, puedo destacar lo siguiente:

1.5.1. En la clausula primera se recoge el importe del
principal gque asciende a 250 mil eurcs. También se recoge la
fecha de inicio el 14 de FEBRERC del 2.008, hasta el 17 de
FEBRERC del 2.011.

1.5.2. En la clausula segunda se reccgs el importe de la

retribucién sobre el capital. Este ascendia al 2,5%
trimestral, pudiendo recibir una retribucidén adicional en
funcién del comportamiento de los subyacentes (hecho
incierto), también podrd perder el importe de lo invertido de
acuerdo con el comportamiento de los subyacentes {(hecho
inciertc).

1.5.3., En relacidn a estos subyacentes se refiere la
clausula tercera. En principio recoge tres valores, la de
CITIGROUP INC, MERRIL LYNCH & Co INC y la de BANK of AMERICA
CORP. En esta clausula se describen estes subyacentes, y el
comportamiento gque debe tener para perder la retribucidn
adicicnal ¢ el principal.

1.5.4. Al final del contrato se afiade un ANEXO sobre el
funcionamiento del producto financiero.
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1.6. Hasta aqui podemos ver, que el contrato de autos - y cuya
nulidad se pide- tiene las notas propias de un depdsito
estructurado sin garantia de capital.

1.7. Durante la vida del contrato la parte demandante, recibid
por los intereses acordades, el 2,5% trimestral. Asi en los
trimestres que van de mayo del 2.008 - primer trimestre- a
noviembre del 2.009, reciblid cada tres meses - tras las
retenciones de IRPF- la cantidad de 5.125,00 euros, un total
de 35.875,00 euros{ 5.125,00 x 7). Pcr los trimestres que wvan
de febrero del 2.010, hasta febrero del 2.011 unos 5.062,50
euros— tras la retenciones de IRPF~- la cantidad total
ascenderia a 25.312,50 euros (5.062,50 x 5).

La cantidad total recibida asciende & ¢1.187,50 euros
{35.875,00 + 25.312,50) (folios 128 y siguientes).

Estos serian los intereses reclbidos - tras retenciones-
durante la vida del contrato.

El ceonflicto surge al devolver el principal, ya gue se ingresa
el 17 de febreroc del 2.011, los 250 mil euros de principal, vy
al mismo tiempc se liguida el principal descontande 202.311,58
surcs. Es decir que la demandante recibidé del principal
47.688,42 euros (250.000 - 202.311,58).

1.8 Pues bien, tal como expongo en los antecedentes de hecho
de esta resolucidén, la parte demandante - en sintesis-
sostiene que estos contratos son nulos, porgue su patrocinada
creyé gue contrataba depdsitos en el que el capital estaba
garantizado; gue no se le informd adecuadamente, gue no se
cumplié la disposiciones sobre la Ley de Mercado de Valores
etc.. . Sostiene la nulidad por la concurrencia de error
obstative - articulo 1.266 del cédigo civil.

Los demandades, evidentemente niegan la existencia de un
error, sostiene que la demandada conocia que estaba
centratando un depdsito sin garantia de capital, que se
cumplid el deber de informacidn que se recoge y contempla en
la Ley de Mercadc de Valores.

1.9. Por esta razén en los fundamentos siguientes estudiaré
las caracteristicas del error para que de lugar a una nulidad,
para seguldamente estudiar si se dan los requisitos en el caso
concreto.

SEGUNDO .- NULIDAD DE LOS CONTRATOS POR ERROR.
2.1. El articuleo 1.261 del cdédigo c¢ivil, dice gue no hay
contrato gsin consentimiento de los contratantes. El

consentimiento implica tener un cenccimiento de la relacién
contractual que se va a llevar a cabo vy quererlo. De esta

7
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forma el consentimiento valido, es aguel gue se sustenta en un
conocimiento y voluntad libres. De ahil que el articuloc 1.265
del cdédigo civil, diga gue es nulo el consentimiento prestado
por error, violencia, intimidacidén o dolo.

2.2. Llas causas de nulidad, son las gque en sintesis he
desarrollado en leos antecedentes de esta resclucidn, se
centran en el desconocimiento de lo que se contrataba, de sus
consecuencias, de la dificultad para comprenderlo; el
demandante dice gue no sabia que podia perder el principal,
gue creila que contrataba un depdsito a plazo fijo.

Alega en definitiva la existencia de un error, un vicio
fundado en el articulo 1.266 del cédigo civil.

2.3. Este articuloc dice gue para gue el error invalide el
consentimiente, debera recaer scobre la sustancia de la cosa
que fuere objeto del contrato, o sobre aquellas condiciones de
la misma gue principalmente hubiese dadc motive a celebrarlo.

2.4, E1l errcr para que sea invalidante o produzca la nulidad
del contrato, debe de configurarse de una determinada forma:

2.4.1. En cuanto a lz entidad del error, puedo c¢itar la
gentencia de la A. P. de Alava, de 7 de abril del 2009 ( ED
2009/63175), cuando dice ( el subrayado es mic) “ .. La accidn
de nulidad basada en vicio del consentimiento por error en el
objeto prestade por los contratantes en el momento de
perfeccionarse el contrato, segun reiterada jurisprudencia
para que pueda llegar a tener trascendencia anulatoria y
provocar la nulidad del contrateo gueda condicionada a la
concurrencia en el caso de determinados requisitocs, que sea
esencial e inexcusable; también gue sea sustancial y derivado
de actos desconocidos para el gue se obliga; y gue no se haya
podido evitar con una reqular diligencia..”.

2.4.2. DBAdemas vy en relacidén a los contratos bancarios la
A, P. de Las Palmas, secc. 5% de 16 de septiembre del 2.011 ({
ED 2.011/245683), estudiando el error en los contratos de
permuta financiera - aplicable al caso de autes- ha dicho lo
siguiente (el subravado es siempre mio...) ™ .. Constituye un
producto financierc complejo de modo gue para su comprension y
correcta valoracidn, en cuanto a su adecuacidn a lcs objetivos
de cobertura del cliente, se requiere segin el Servicio de
Reclamaciones del Banco de FEspafia una formacion financiera
claramente superior a la clientela bancaria en general. Por
elle considera gque debe ser ofrecide con el scoporte
informative necesaric, de manera tal gue las entidades
financieras estén en condiciones de acreditar gque, con
anterioridad a la formalizacidn de la operacidn, se ha
facilitado @l cliente un documente Informativo scbre el
instrumento de cobertura ofrecido en el gue se indiguen sus
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caracteristicas principales sin omisiones significativas,
considerando en caso contrario que su actuacidn seria
contraria a los principios de c¢laridad y transparencia gue
inspiran las buenas prdcticas y uscs financieros.

“..Continuda diciendo el Banco de Espana, desde el punto de
vista de la transparencia informativa y de las buenas
prdcticas bancarias, gque las entidades deben cerciorarse de
gue sus clientes tienen clarc aspectos comeo el hecho de gue,
bajo determinadeos escenarics de tipos de interés kbajistas las
liguidaciones mensuales pueden ser negativas, en cuantias
relevantes, en funcidén del diferencial entre los tipos a pagar
v a cobrar, y de que en caso de que se pretenda la cancelacidn
anticipada del contrato, bajo escenarios de evolucidn de los
tipos de interés bajistas, la posibilidad de gque se generen
rérdidas que pueden llegar & ser importantes, tanto mayores,
cuanto mayor sea el diferencial medic esperado entre los tipos
a pagar y a cobrar, para el periodo residual de l1la permuta
financiera..”.

2.4.3. En relacidén a la carga de la prueba, la audiencia
en su fundamento juridico cuarto establece un carga
determinada a la entidad financiera cuando dice .. En este
contexto normativo corresponde al Banco apelante la carga de
la prueba (art. 217 EC) de gue proporcicné al cliente lIa
informacidn necesaria para prestar un consentimiento informado
sobre el productoc a contratar,.”.

Debo indicar gque este criteric ha sido seguide, en la
misma seccidn de la A, P. de Las Palmas en las sentencias de 6
de octubre del 2.011, recursc nuamero 457/2.011(ED 2011/
275862), o mas recientemente en la de 7 de mayo del 2.012,
recurso numero 198/2.011.

2.4.4. Debo de indicar inclusc que en este mismo sentido
se ha pronunciado otras Audiencias espaficlas, como la A. P. de
Baleares, sec. 3%, en la sentencia de 132 de noviembre del
2.012 (ED 2012/ 256492), gque en relacidén a los depdsitos
estructurados vy el deber de informacidén de las entidades
financieras, dice (fundamentc cuartec} ( el subrayado es mio}™

Dicha presuncidn puede ser desvirtuada en el proceso
mediante la oportuna prueba, mdxime cuando la doctrina de las
Audiencias Provinciales, la denominada "jfurisprudencia menor”
viene manteniendo, en cuando a la carga de preobar la
suficiencia y claridad de la informacidn gue "es la entidad de
crédito la que debe probar gue ha cumplido con los deberes ds
informacidén necesarics segun la legislacidn vigente” {
Sentencia 486/2010, de 4 de diciembre, de la Seccidn Tercera
de la Audiencia Provincial de Burgos EDJ2010/30389%99 ) y gue
"la diligencia gque le es exigible (a la entidad financiera) noc
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es la de un buen padre de familia sino la del ordenado
empresario y representante leal, en defensa de los Intereses
de sus clientes” ( Sentencia de 16 de diciembre del 2010, de
de 1la Seccidn 5* de 1la Audiencia Provincial de Asturias
EDJ2010/317856 ).7.

TERCERO.- EL DEBER DE INFORMACION.

3.1. Queda claro que la informacidén por parte de la entidad
financiera y su acreditacién, Juegan un papel importante a la
hora de determinar si el consentimiente esta viciado por
error. En relacidén a este deber de informacidén, debemos de
remitirnos a la Ley de Mercado de Valores (Ley 24/1.988), en
el que en su articulc 792 bis recoge el deber de informacidén de
las entidades dedicadas a prestar el servicic de inversién.

3.2, La sistematica del articuloc - largc y complejo en su
redaccidén- es la siguiente; el 72 bis 1, recoge un deber
general de informacidn, asi dice que ™. las entidades qgue

presten servicics de inversidén deberdn mantener, en todo
momento, adecuadamente informadcs a sus clientes..”.

3.3. Ademas el articulo contempla este deber de informacidn
desde dc¢s perspectivas:

3.3.1. Hay un deber de informacidén de la entidad respecto
de su cliente. La ley guiere asegurarse gque la entidad
respectiva, esté informada sobre su cliente, sepa gque clase de
cliente es, qué tipo de productos puede comercializarse
respecto del mismo. Asil el articule 75 bis 5, dice que “ .. las
entidades que  presten servicios de inversidn deberan
asegurarse en todo momento de gque dispone de toda la
informacidn necesaria sobre sus clientes.”.

Seguidamente el articulo 75 bis 6 y 7 distingue, como
debe llevarse a cabo esta informacidn:

3.3.3.1, BAsi &1 75 bils 6, se refiere cuando la actuacidn
de la entidad es exclusivamente el asesoramiento o gestidén de
cartera. Este deber nco lo desarrolle agul porque entiendo que
no s el aplicable al caso.

3.3.3.2 En cambio si entiendo que es de aplicacidn,
va que se adgquirid un depdsito estructurado, lo dispuesto en
el articule 75 bis 7. En lo gque agquil importa podemos destacar
lo siguiente ( el subravado es mio) “ .. Cuando se presten
servicios distintos de los previstos en el apartado anterior,
la empresa de servicios de Iinversidn deberd solicitar al
cliente, incluido en su casc los clientes potenciales, que
facilite informacidn sobre sus conocimientos y experiencia en
el dmbito de inversidn correspondiente al tipec concreto de
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productc o servicio ofrecido o solicitado, con la finalidad de
gue la entidad pueda evaluar si el servicio o producto de
inversidén es adecuadoc para el cliente. La entidad entregard
una copia al cliente del documentc gue recoja la evaluacidn
realizada.

Cuando, en base a esa informacidn, la entidad considere
que el producto o el servicio de inversidn no es adecuado para
el cliente, se 1o advertira..”.

“... En caso de gue el servicio de inversidn se preste en
relacion con un instrumento complejo segin lo establecide en
el apartade siguiente, se exigird que el documento contractual
incluya, junto a la firma del «cliente, una expresidn
manuscrita, en los términos que determine la Comisidén Nacional
del Mercado de Valores, por la que el inversor manifieste que
ha sido advertido de que el producte no le resulta conveniente
o de gue nc ha sido posible evaluarle en los términos de este
articulo...”.

3.3.2. La segunda perspectiva del deber de informacién,
es la obligacién gue tiene la entidad de prestar informacién a
su cliente. A este respecto se refiere el articuleo 79 bis 3.
En lo gue aqui interesa podemos destacar lo siguiente (el
subravade es mio) ™ .. A los clientes, incluidos los clientes
potenciales, se les proporcionard, de manera comprensible,
informacion adecuada sobre la entidad y Ios servicios que
presta; scobre los instrumentos financieros y las estrategias
de inversidn; sobre los centros de ejecucidén de JSrdenes y
sobre los gastos y costes asociados de modo gque les permita
comprender la naturaleza vy 1los riesgos del servicio de
inversidn y del tipo especifico de instrumento financiero gque
se ofrece pudiendo, por tanto, tomar decisiones sobre las
inversiones con conocimiento de causa.

" La informacidn referente a los instrumentos
financieros y a las estrategias de inversidn deberd incluir
orientaciones y advertencias apropiadas sobre 1os riesgos
asociados a tales instrumentos ¢ estrategias..”.

.. En el caso de valores distintos de acciones emitidos
por una entidad de crédito, lIa informacidn gque se entregue a
les inversores deberda incluir informacidn adicional para
destacar al Iinversor las diferencias de estos productos y los
depositos bancarios ordinarics en términos de rentabilidad,
riesgo y liquidez...”.
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CUARTO.- RESOLUCION DEL CONFLICTO. DEBER de INFORMACION
RESPECTO de su CLIENTE.

4,1, Para resolver la controversia planteada en la litis, voy
a empezar por referirme a si la entidad financiera se informéd
de su cliente, de su caracteristicas, y si1 seguidamente
informé de forma compresible a su cliente.

4.2. Debemos de calificar a dofia - ., como
un cliente mincrista, a tenor de lc dispuesto en el articulo
78 bis de la IMV. Por otro lade, dofia -, no era cliente

de la entidad BANCO SANTANDER, sino que accedid a esta para
colocar determinada cantidad de dinerc, por recomendacidén de
unos amigos de la familia, los hermancs ., Teniendo en
cuenta lo dispuestc en el fundamento anterior sobre el deber
de informacidén, y la obligacidén de la entidad financiera de
informarse de la situacidén de su cliente, en definitiva de su
perfil (fundamento tercero, epigrafe 3.3.1.}, debo de concluir
que esta obligacidn se cumplid.

Asi dofia T hizo un test de conveniencia tal como
censta en los felies 117 y 118, El resultado del mismo es gue
La sefiocra no era apta para contratar este producto. En
consecuencia la entidad financiera hizo la ocbligada
advertencia en la contratacidn. Este extremo - omitido por los
demandantes en su demanda- gueda demostrado al folio 314,
cuande de forma clara, el 14 de FEBRERO del 2.008, doda
OGADENIA FARRAY MARTIN dice que “.el cliente declara que ha
sido informado por el Banco Santander del riesgo gue asume en
la realizacidén de esta obligacidén atendiendo al instrumento
financiero sobre el gue recae y qgue, una vez realizado su
prepio andlisis, decide formalizaria..”.

Ademés dentro de la advertencia también dice “.. ElI cliente
declara gque ha sidc informado por Banco Santander de que la
realizacidn de esta operacidn no es conveniente ni adecuada
pare el.. y declara, asi mismo gque, a pesar de ellc, decide
formalizar la presente operacidn a su scolicitud y por su
propia iniciativa.”.

4.3. Quien suscribe nco tiene dudas que el deber del la entidad
financiera de ccnocer el perfil del cliente - en este caso
cliente minorista- vy de informarle que el producto que
contrataba no era el adecuade para su perfil, se cumplid.
Ahora bien esta obligacién también implica que frente a un
perfil que no es el adecuado para contratar, la entidad
financiera extreme la informacién que suministra ©para
contratar.
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Es declr si en un estédndar profesional - ccmo hemes visto en
el fundamento tercero epigrafe 3.3.2)- la informacidén que
suministra debe ser comprensible, mas comprensible deberd de
ser la informacidén gque se suministra a un minorista, mas
comprensible deberéd ser la informacidn gue suministra a un
perfil gue no da el nivel de contratacidn.

Es decir el estandar de compresién en el caso de autos, es més
alte gue el medio, si tenemcs en cuenta gue dorfa es
minorista, de gque se trata de un producto complejo - como
seguidamente veremos~ y de que la sefiora no cumplia el perfil
de contratacidn.

Ademds tal como expusc en el fundamento anterior, a gquien le
corresponde acreditar que esta informacién se suministrd y de
forma comprensible es a la entidad financiera.

QUINTO. - RESOLUCION DEL CONFLICTO. DEBER de PRESTAR
INFORMACION a su CLIENTE.

5.1. Esto significa gue debemos de estudiar si la entidad
financiera informé de Zforma comprensible vy es aquil donde
estimo que no queda acreditado que se suministrase una
informacidn comprensible.

5.2. Para empezar como sabemcs, gquien contrata con los
demandados es deoRia . J, no don | N
v . Hago esta precisidén - hasta ahcra evidente-

porgue tal como veremos guien al parecer hizo los tratos
preliminares en la c¢ontratacidén, fue su maride don "
' _. Esto no es gue sea irregular - no lo es para
nada- es algo bastante comun, mds aun cuando unc de los
cényuges carece de conocimientos de banca, © de productes
financieros., Perc aun asi, no se puede olvidar gue duien
contrata es el otro cényuge, aquil defla ch e,
gque lo hace ademéds por si mismo - sin apoderamientc. Por tanto
el consentimiento contractual lc presta esta sefiora, de manera
que alin cuando participe el otro cényuge, la informaciédn
compresible debe prestarse a dofia ", porgque es esta
seficra quien contrata. Lo gue debe demcstrarse es dque dola
recibkié una informacidén comprensible.

Debo indicar gque en 1la audiencia previa, se acordd el
interrogatorio de esta sefiora, y que en el acto de la vista,
la parte proponente renuncidé al mismo. Al no haberse podido

interrogar - por renuncia de parte- no puedo conocer la
capacidad de conocimiento vy gradc de conocimiento de esta
seriora, no puede valorar, hasta gue punto entendid la

informacidn suministrads (articulo 316 de la LEC).
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5.3. Si atendemos al documento firmado, al contrate tridente,
de 14 de FEBRERO del 2.008 (folic 119-127) el mismo no es
ejemplo de claridad. No de recoge de una forma comprensible la
pesibilidad de perder - come al final ocurrié- tode o parte
del capital. Asi puedo hacer hincapié en lo siguilente:

5.3.1. En la clausula segunda en su ultimo parrafe, se
recoge la poesibilidad de perder tode o parte del principal
invertide {fclic 120).

5.3.2. Pero en 1la cléusula tercera, al desarrcollar en
clerta manera la segunda, se produce una cierta confusién. Asi
en esta clausula, tras desarrollar los subyacentes, y la
férmulas — de dificil comprensién- se apunta en el uUltimo y
penultimo parrafo a gque el “.. presente producto estructurado
es una combinacidn de una lmposicidén a plazo fijo y una serie
de opcicnes financieras sobre acclones subyacentel”. Si
estamos hablando de una imposicién a plazec fijo, el capital o
principal no se pierde. Es mas dice que “.. si se cumple alguna
de las condiciones descritas, el Producto Estructurado
funciona igual que una imposicidn a plazo fijo pero con un
rendimienteo superior al de una Iimposicidn a plaze fijo
tradicional..”.

Al final en esta clausula se dice ™. el titular
manifiesta que ha recibido las oportunas advertencias por
parte del Bance sobre los riesgos de este producto y en
concreto sobre la posibilidad de gue la rentabilidad del mismo
sea negativa..”.

Es decir, no es de extradar tras la lectura de esta
clausula, tras la descripcidn de las subildas y bajadas de los
subyacentes, c¢on sus férmulas matemdticas, se pilense gque se
estd contratando un plazo fijo, porque de forma expresa se
dice que es “.. una combinacidén de plazo fijo..”, y al final los
riesgos de pérdidas se concentran o se determinan Unicamente
respecto de la rentabilidad del producto, nada se dice del
capital o principal.

5.3.3. Al final del contrato en el ANEXOC - folio 12 vy
siguientes—- se explica el funcionamiento del contrato. En el
si se dice - en la definicidén- de gue se trata de un producto

financiero estructurade sin garantia de capital. En esta
explicacidén =i se recoge la posibilidad de perder el capital,
perc debo indicar gque las explicacicnes y riesgos que se toman
son incemprensibles para un contratante minorista. Cabria
preguntarse cudndo y en gue condiciones se pierde el capital;
para esto debe cumplirse una serie de Dbajadas de los
subyacentes y de activaciones de barrera.
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Si a esta informacidén le afiadimos, gque hay partes del
contrato en el que de forma expresa se dice gque el contrato es
una combinacidn plazo fijo, © que solo hay riesgos de perder
la rentabilidad, no es de extrafiar gque un mineorista, con pocos
conocimientos de actividades financiera ¢ bursatiles, nc
llegue a saber gue puede perder todo o parte del capital y en
qué <condiciones,

5.4. De ahi que cobre importancia lo que las partes hablaron o
la informacidédn que se suministrd en los momentos anteriores a
la contratacidn. La entidad financiera sostiene gque suministrd
una informacidn comprensible, alega que se le entregd a la
parte una propuesta de inversidn, como la gue acompafia la
demandada al documento 2 de su demanda {(folio 298).

Esta prepuesta de inversidn - folio 298~ a diferencia del
contrato que he comentado, es mucho mas comprensible que el
contrato comentadc. En el se indica de forma grafica el
funcicnamiento de los subyacentes, e incluso de forma
comprensible se indica que si trascurridos los 3 afios, el
precic de alguno de los subyacentes es inferior al 50%, el
cliente recibe la parte invertida menos el rendimiento al
cierre de los 3 afios del pecr de los valores. Se apunta de una
forma clara la posibilidad de perder el principal, pero no se
dice cdédmo y en qué cuantia, y lo més importante no se acredita
que este documente lo recibiese dofia . Como se ve el
documento de los folios 298 y sigulentes no aparece suscrito
por la misma.

5.5. Esto me lleva a estudiar las testificales, va gue 1los
testigos gue declararcn por el banco, sostiene gque ese
documento se les entregd, asi como gque se le informd
detalladamente a don ! y a dofia . No dudo
gue se le suministrase informacidén del productc, pero lo que
debe demostrarse es gue informacidén se le suministré, en
definitiva en qué términeos hablaron, de qué lc hicieron.

5.6. Asl en la declaracién de la testifical, tenemos lo
siguiente:

5.6.1. En la vista declard don - 2 (00:14:1e
DVD), guien dijo que en el momento de suscrikir el contrato
por parte del banco, estaba él y el Sr. - - - U que
también intervinc en la explicacién del contrato deon

Por parte de los demandantes, estabka don ‘ oy
deornia . ;

Don . - , dice que el dia 14 de FEBRERC del

2.008, “ .. suscribieron el test de conveniencia y el contrato.
Que no se leyo cldusula por cldusula.” , “.. que el Sr. '
conocia las caracteristicas del producto TRIDENTE.”. También
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dijo que “ .. el Sr. - . hizo los ejemplos, que le dijo que
podia haber pérdidas.”, que “ .. guien tenia la informacidn era
el Sr. v W, gque los Y. ejemplos se  hicleron a
beligrafo..”.

5.6.2. E1 Sr. - (01:11:53 DVD}, que participé en
la contratacidén, dijo gue concocidé al Sr. ° . Y. un par de
semanas antes de suscribir el contrato.”, que le hizo ™ ..una
descripcion de los valores, con expectativas seguras, que se
le advirtio que si bajaba del 50% habia  pérdidas

ilmportantes..”.

5.6.3. E1 Sr. {00:38:09 DVD), contestd
gque de las relaciones con ios banco se encargaba él1.”, que
el fue abrir una cuenta a plazoe fijo, con un interés

v

interesante, que se l1lc recomendd lIos hermanos L que
en la reunidn que hicieron - la del 14 de febrero del 2.008-
no v .. le ensefarcn ningun documento explicativo.’”, gue ™

AL

gue a su

n

firmd el contrato, pero no le explicaron nada..”,
mujer no le explicaron nada.”, que la reunidén tardd sobre
30-45 minutos, gue el Sr . no lo explicd nada..”

5.7. Lo cilierto es que de la valoracidn de la testifical de
autos debce de admitir que el Sr. 7, dncurre en
varias contradicciones. BRsi dice gque el dia 14 de febrero del
2.008, no le explicaron nada, pero ccmo acertadamente apuntd
el letrado de la financiera, ¢ de qué hablaron durante 30-45

minutos?. También dijo que &l Sr. - ' no participd en esa
reunidén, pero en la declaracién de éste, queda constancia que
si que participd, ya que - como acertadamente preguntd el

letrado de la financiera- conocia detalles de la reunién, como
2l numero de intervinientes, la mesa en gue se reunieron, etc.

Tampoco me creoc que el Sr. . ;, concciese las
perdidas del producto en febrerc del 2,011, y ne antes, porgue
como declard ia Sra. - ' {01:47:00 DVD) v consta la
agenda - folies 332 y siguientes— en el afic 2.009 hubo

intentos de reestructurar el producto.

5.8. Entonces la pregunta que pueden hacerse las partes - con
la walcracién de la testifical- es porqué estimc que la
infoermacidén suministrada por la entidad financiera no fue
comprensible. Estimo gue hubo informacidn financiera - no como
dice el Sr. - = lo gque ocurre es gue desconozcc cudal fue
la informacidén exacta que se le suministré y si esta fue en
términos comprensibles; si se le informd de las pérdidas de
capital y gué condiciones; si estos extremes los llegd a
entender la Sra. .. No nos consta que recibiese - folios
298 v siguientes- la propuesta de inversidn.
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Véase que todos los tractos preliminares se hicieron con el
Sr. . Que el dia 14 de FEBRERO del 2.008, se firmo el
contrate con la Sra. .-y que ese mismo dia - vy
previamente~ se le hizo un test de conveniencia e idoneidad, vy
se le informdé del producto. Todo esto se hizo en una sola
jornada.

Si ademés sabemos de antemano, que se trata de un producto
complejo, que la Sra. es minorista, que es un cliente
del que desconccemos los productos previos que ha suscrito,
que segun el test MIFID no es un cliente idéneo para adgquirir
estos productos ¢ porqué no se deja constancia de la
informacién exacta que se le suministra?. Es decir, porque no
se suscribid - come se hace en lo seguros- del documento
“propuesta de inversién” (folios 298 y siguientes), o porqué
no se suscribe los graficos explicativos que utilizan para
explicar o dar infeormaciédn del productoe.

Sclamente sabiendo la informacidn exacta que se le suministréd
al cliente, puedo hacerme una idea de si se cumplid esta
obligacién por parte de la financiera. Por esta razén entiendo
que cabe la estimacidén de la demanda, en lo que a la nulidad
se refiere.

SEXTO.~ CONSECUENCIAS DE LA NULIDAD.

6.1. Como consecuencia de 1la nulidad - articule 1.303 vy
siguientes del coédigo civil- cada una de las partes debera
restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia
del contrato.

De esta forma la entidad financiera deberad restituir el
capital o principal entregado en su dia, y la demandante 1lo
intereses recibidos.

Entiendo - a diferencia de lo que alega el demandado- que la
nulidad del contrato no se fundamenta en la existencia de
causa torpe - articulc 1.306 del cddigo «ivil- sino en 1la

concurrencia de un vicio en el consentimientc, un error.

Véase que en su contestacidn hace referencia a la existencia
de un errcr como vicio del consentimiento, y que solo cambia a
la nulidad por causa torpe en la fundamentacién juridica al
pedir el reintegro de cantidades.

En consecuencila, Como he dispuesto cada parte debe
reintegrarse las reciprocas prestaciones, tal como dispone el

articulo 1.303 y siguientes del cdédigo civil.

©.2. Esto significa gque al principal entregadoc inicialmente,
unos 250 mil euros, habrd que gquitar ¢ restar los intereses
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cobrades por defia - L unos ©1.187,50 euros y el capital
entregadoc al fin del contrato 47.688,42. Todas estas
cantidades estan desglosadas en el fundamento juridico
primero, en el epigrafe 1.7..

La cantidad total a entregar seria 141.124,08 euros (25C.000 -
61.187,50 - 47.688,42).

A esta cantidad habrd que afiadirle los intereses legales desde
la interpelacién Jjudicial, ya que hasta esta resolucién no se
liquida la misma. Los intereses legales aplicar son los del
articulo 1.108 del cédigo civil.

SEPTIMO.- COSTAS.

7.1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 394 de la
Ley de Enjuiciamientc Civil para la condena en costas rige el
criteric cobjetivo del vencimiento, salvo gue hubiesen dudas de
hecho vy de derecho.

7.2. En el caso de autcs entiendo que hay dudas de hecho, vya
que la estimacidén de la demanda la fundo en la valoracién de
prueba hecha por quien suscribe. Ademés como he valorado la
interpretacidén del error, parte de un deber de informacién de
la entidad financiera, aplicado al caso en concreto; deber de
informacién cuye &mbite vy aplicacidén al caso puede ser
discutido.

Por este motivo entiendo gue no cabe la condena al pago de las
costas procesales.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general vy
pertinente aplicacién,

FALLO

QUE ESTIMC SUSTANCIALMENTE la demanda interpuesta por el
Procurador de los Tribunales don JESUS QUEVEDO GONZALVEZ  en
nombre y representacién de dofia T
haciendo lecs siguientes pronunciamientos:

1°.- QUE debo DECLARAR y DECLARC la nulidad del CONTRATO
PRODUCTOS ESTRUCTURADO TRIDENTE, de 14 de FEBRERO del 2.008
suscrito entre dofia -y la financiera
BANCC SANTANDER, S.A. (folios 119-127).

2°.- QUE debo CONDENAR y CCNDENO a la entidad financiera BANCO
SANTANDER, S.A., abonar a doda - T la
cantidad de CIENTQ CURRENTA y UN mil CIENTC VEINTI-CUATRO
eurcs y OCHO céntimos de euro {141.124,08 euros). A esta
cantidad habra gue afladir los intereses legales desde 1la
interpelacidén judicial.
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Nc¢ hay condena en costas.

Librese vy unase certificacidén de esta resolucidén a las
actuaciones, con inclusién del original en el likro de
sentencias.

Notifiquese esta resolucidén a las partes, haciéndoseles saber
que la misma no es firme pudiendo INTERPONER contra ella
recursc de APELACION ante la Iltma. Audiencia Provincial de
Las Palmas. Este recurso se debera INTERPCNER en el plazo de
VEINTE dias desde su notificacidén (articulo 458 y ss5 de la
LEC).

La INTERPOSICION y la TRAMITACION de este recurso se hard
conforme a los articulos 458 y siguientes de la LEC, tras la
reforma operada por la Ley 37/2.011, de 10 de Octubre {(BOE 11
de octubre del 2.011}.

Previamente a la INTERPOSICION, la parte recurrente deberé
consignar un depésito de CINCUENTA eurcos, en la cuenta de
consignaciones de este Juzgado, en casc de no ingresarse no
cabrd la admisién a tramite (D.A. Décimo Quinta de la 1.0,
6/1985 de 1 de Jjulio, del Poder Judicial, tras la reforma
operada en el articulo diecinueve de la L.0O. 1/2009 de 3 de
noviembre, {(BOE 4 de noviembre del 2009})).

Asi por esta mi sentencia lo pronuncio, mandoc y firmo yo JUAN
LUIS EGEA MARRERO MAGISTRADO-JUEZ del Juzgado de Primera
Instancia numerc NUEVE de Las Palmas de Gran Canaria y su
partido.

PUBLICACION. Leida y publicada ha sido la presente resclucién
en el dia de su fecha estando su S. 35*. celebrando audiencia
publica. Doy fe.
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