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D.JOSE MARIA PEREDA LAREDO
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En Madrid, a veintidés de octubre de dos mil quince.

VISTOS en grado de apelacidn ante esta Seccidon Novena de la
Audiencia Provincial de Madrid, los Autos de Juicio Ordinario n® 1205/2013,
procedentes del Juzgado de Primera Instancia n® 91 de Madrid, a los que ha
correspondido el Rollo de apelacién n® 215/2015, en los que aparecen como partes:
de una, como demandante vy hoy apelante D. " o
representado por el Procurador D. Ernesto Garcia-Lozano Martin; y, de otra, como
demandada y hoy apelada-impugnante BANCO SANTANDER, S.A., representada

por el Procurador D. Eduardo Codes Feijoo; sobre producto estructurado tridente.

SIENDO MAGISTRADO PONENTE EL ILMO. SR. D. JUAN
ANGEL MORENO GARCIA.
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I1- ANTECEDENTES DE HECHO

La Sala acepta y da por reproducidos los antecedentes de hecho de la

resolucion recurrida

PRIMEROQ.- Por el Juzgado de Primera Instancia n° 91 de Madrid, en
fecha veintisiete de octubre de dos mil catorce, se dicté sentencia, cuya parte
dispositiva es del tenor literal siguiente: “Fallo: Que desestimando integramente la
demanda interpuesta por don CONTRA la entidad BANCO
SANTANDER S.A, debo absolver y absuelvo a la citada entidad demandada de la
totalidad de las pretensiones contenidas en la referida demanda, ello sin hacer expresa

imposicién de costas.".

SEGUNDQO.- Notificada la mencionada sentencia por la representacion
procesal de la parte demandante D. , previos los tramites
legales oportunos, se interpuso recurso de apelacién, el cual le fue admitido, vy,
dandose traslado del mismo a la contraparte, que se opuso a él, impugnando a su vez
la sentencia, impugnacion de la que se confiri6 traslado a la contraria, quien mostré
su oposicion a la referida impugnacidn, elevindose posteriormente las actuaciones a
esta superioridad, previo emplazamiento de las partes, ante la que han comparecido
en tiempo y forma bajo las expresadas representaciones, substanciandose el recurso

por sus tramites legales.

TERCERQO.- No habiéndose solicitado el recibimiento a prueba en esta
alzada, ni estimando la Sala necesaria la celebracion de vista piblica, quedaron las
actuaciones pendientes de sefialamiento de votacién y fallo, que tuvo lugar el dia

catorce de octubre del afio en curso.

CUARTO.- En la tramitacion del presente procedimiento han sido

observadas en ambas instancias las prescripciones legales.
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IL.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQ.- No se aceptan los fundamentos de derecho de la sentencia

apelada que deben entenderse sustituidos por los de esta resolucién judicial.

SEGUNDO.- Son hechos de los que ha de partirse para la resolucién de

este litigio los siguientes:

1°) El actor D. como consecuencia de la venta de un
mnmueble en el afio 2007 tuvo unos ingresos de 900.000 €, procediendo a su ingreso
en una c/c del Banco de Santander; como consecuencia de dicho ingreso fue
informado tanto por el director de la sucursal, como de empleados de banca privada

de dicha entidad de la posibilidad de invertir todo o parte de dicho patrimonio.

2°) El dia 14 de junio de 2007 suscribié un producto financiero, calificando
como tridente por importe de 300.000 €, folios 55 a 57 de los autos, en el que se
fijaba una rentabilidad de un 6 % anual pagadera los dias 16 de junio de 2008, de
2009 y 2010, pudiendo percibir una retribucién variable adicional en funcién de la

evolucidn de las acciones subyacentes.

Quedando pendiente el importe y devolucion del principal, del
comportamiento de las acciones subyacentes, siendo el nivel de barrera de cada

accién subyacente del 60%.

3°) Como consecuencia de las importantes pérdidas que estaba sufriendo el
producto financiero, la entidad apelada le ofrecié un nuevo producto estructurado,
por el que la entidad financiera procedia a la devolucion del 100% de la inversién
realizada, procediendo a la firma de un nuevo producto estructurado, el 28 de enero
de 2009, con vencimiento final de 22 de enero de 2014, folios 58 a 61, en el que se

recogia que la retribucidn fija era del 3,50%, que como maximo se podia recuperar el
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70% de la inversién, y que la cantidad a recuperar dependia de la evolucién de la
cesta de acciones subyacente que era de 26 acciones, en base a los criterios v forma

que se establecia en el propio contrato de 26 entidades.

4°) La parte actora y apelante ha percibido un total de 40.500 € por los cupones

de la retribucién fija de ambos contratos.

TERCERQ.- Teniendo en cuenta que la sentencia apelada se estima la
caducidad de la accién de nulidad del primero de los contratos suscritos el de fecha
14 de junio de 2007, por aplicacién del plazo de cuatro afios que establece el articulo

1301 del Codigo Civil, ha de resolverse sobre esa cuestién en primer lugar.

El plazo para ejercitar la accidn de nulidad del contrato por error del
consentimiento, es de caducidad, toda vez que la existencia de un vicio del
consentimiento, de concurrir, ya sea por dolo, error, violencia o intimidacién, lo que

determina es la anulabilidad del contrato v no su nulidad absoluta.

La caducidad o decadencia de derechos surge cuando la Ley o la voluntad de
los particulares sefialan un plazo fijo para la duracién de un derecho, de tal modo que
transcurrido no puede ser ya ejercitado, refiriéndose a las facultades o poderes
juridicos cuyo fin es promover un cambio de situacion juridica, nota caracteristica
que la diferencia de la prescripcidn, pues asi como ésa tiene por finalidad la extincién
de un derecho ante la razdn objetiva de su no ejercicio por el titular, y a fin de evitar
la inseguridad juridica, en la caducidad se atiende sélo al hecho objetivo de la falta de
gjercicio dentro del plazo prefijado, hasta el punto de que puede sostenerse en
realidad que es de indole preclusiva, al tratarse de un plazo dentro del cual, y
Unicamente dentro de él, puede realizarse un acto con eficacia juridica, de tal manera
que transcurrido sin ejercitado impone la decadencia fatal y automaética de tal derecho
en razén meramente objetiva de su no utilizacidn. (Sentencias del Tribunal Supremo

999/1994 de 10 de noviembre y 41/2009 de 22 de enero).
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El dies a quo para el computo del plazo de caducidad para ejercitar la accidon
de nulidad por error del consentimiento, no es desde el momento en que se
perfecciona el contrato, sino desde la consumacién del mismo, como establece el
articulo 1301 del Cédigo Civil, cuando haya existido dolo, error o falsedad de la

causa.

Como recoge la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de fecha
12 de enero de 2015 en relacion al plazo “para ejercitar la accion de anulacién de
contratos financieros o de inversion complejos por error en el consentimiento”

establece:

"La diferencia de complejidad entre las relaciones contractuales en las que a finales
del siglo XIX podia producirse con mas facilidad el error en el consentimiento, y los
contratos bancarios, financieros y de inversién actuales, es considerable. Por ello, en
casos como el que es objeto del recurso no puede interpretarse la "consumacidn del
contrato" como si de un negocio juridico simple se tratara. En la fecha en que el
articulo 1301 del Codigo Civil fue redactado, la escasa complejidad que, por lo
general, caracterizaba los contratos permitia que el contratante aquejado del vicio del
consentimiento, con un minimo de diligencia, pudiera conocer el error padecido en un
momento mas temprano del desarrollo de la relacién contractual. Pero en el espiritu y
la finalidad de la norma se encontraba el cumplimiento del tradicional requisito de la
"actio nata", conforme al cual el cdmputo del plazo de ejercicio de la accidn, salvo
expresa disposicién que establezca lo contrario, no puede empezar a computarse al
menos hasta que se tiene o puede tenerse cabal y completo conocimiento de la causa
que justifica el ejercicio de la accion. Tal principio se halla recogido actualmente en

los principios de Derecho Europeo de los Contratos (art. 4:113).
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En definitiva, no puede privarse de la accidn a quien no ha podido ejercitarla
por causa que no le es imputable, como es el desconocimiento de los elementos

determinantes de la existencia del error en el consentimiento.

Por ello, en relaciones contractuales complejas como son con frecuencia las
derivadas de contratos bancarios, financieros o de inversidén, la consumacién del
contrato, a efectos de determinar el momento inicial del plazo de gjercicio de la
accion de anulacion del contrato por error o dolo, no puede quedar fijada antes de que
el cliente haya podido tener conocimiento de la existencia de dicho error o dolo. El
dia inicial del plazo de ejercicio de la accidn serd, por tanto, el de suspension de las
liquidaciones de beneficios o de devengo de intereses, el de aplicacion de medidas de
gestién de instrumentos hibridos acordadas por el FROB, o, en general, otro evento
similar que permita la comprension real de las caracteristicas y riesgos del producto

complejo adquirido por medio de un consentimiento viciado por el error”.

La sentencia de instancia declara la caducidad de la accién de nulidad con
relacién al contrato de fecha 14 de junio de 2007, en la medida que las partes de
comun acuerdo extinguieron dicho contrato, como consecuencia de la suscripcion del
contrato de 28 de enero de 2009, por lo que al no haberse presentado la demanda
hasta el 4 de octubre de 2013, la accidn esta caducada, al entender que fue en ese
momento, en que se consumd el contrato, o mas bien quedd sin efecto por la
voluntad de las partes, toda vez que se procedié a la devolucién del importe de la
inversion, quedando sustituido por el nuevo contrato al haber existido una novacidén

extintiva v no meramente modificativa.

Dicha conclusion debe ser ratificada en esta alzada, pues partiendo de las
caracteristicas de la caducidad, dado que los efectos del contrato de 14 de junio de
2007 se consumaron, como consecuencia de la celebracidn del contrato de 28 de
mayo de 2009, el dies a quo para el computo de la prescripcion debe ser ese

momento, a partir del cual el primer contrato dejo de producir efectos, es decir, se
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consumé en su integridad, sin que se pueda entender como se alega por la parte
apelante que se trataria de una mera novacién modificativa del contrato anterior, toda

vez que existen cambios sustanciales entre uno y otro contrato.

CUARTO.- Antes de entrar al examen de los distintos motivos del
recurso de apelacion, es necesario hacer referencia a la relacion que vinculaba a las

partes, asi como las caracteristicas del producto contratado el 28 de mayo de 2009.

Debe ratificarse en su integridad la calificacién que se hace en la sentencia
apelada, sobre la naturaleza juridica de la relacién juridica existente entre las partes,
que se califica de contrato de gestion asesorada de cartera, a que se refiere el articulo
71.j de la Ley del Mercado de Valores, conclusion que la sentencia apelada extrae
tanto de la declaracién de los testigos, empleados de la entidad bancaria, como del
propio contrato suscrito entre las partes, debiendo por lo tanto ratificarse en esta
resolucién judicial que la inversidn que se realizé por el apelante, lo fue por

invitacidn o recomendacidn de la entidad bancaria.

En cuanto al producto financiero que fue objeto de contratacion en virtud del
contrato de 28 de mayo de 2009, debe ser calificado de un producto complejo y de
alto riesgo, que se caracteriza en que el cliente invierte unos determinados fondos,
cuyas ganancias van vinculadas a un subyacente, a la evolucion en bolsa de valores
designados en el contrato; en sintesis, el funcionamiento del producto es el siguiente:
una inversion en una estructura en el que la obtencidn de un rendimiento positivo y su
porcentaje, que este rendimiento sea nulo, o que inclusive se llegue a la pérdida de
todo o parte del capital invertido, depende la de la evolucién de la cotizacion de las
acciones subyacentes o de una "cesta de valores", referidos a determinados momentos
temporales, pudiendo llegar a la pérdida de la totalidad del capital en el porcentaje
que se fija en el contrato, y en su caso la devolucién del capital invertido dependera
de la esa valoracién, calculo que debe hacerse de acuerdo con los datos y criterios

que se recogen en el contrato. Se trata de un producto complejo, adecuado solo para
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inversores de perfil arriesgado con expectativas alcistas sobre el mercado de renta
variable, en el que la pérdida o ganancia dependeréan de si el precio final de la accién
de peor rendimiento de las tres subyacentes cumple en cada una de las fechas
previstas en el contrato, las condiciones pactadas en cada fecha, en el caso
examinado en el contrato de 28 de mayo de 2009, que el conjunto o cesta de valores
esto es, si su precio es mayor, igual o inferior al de la fecha inicial que se fijé en el
contrato. El inversor conseguira al menos la devolucion del capital si ningin precio
de cierre de las acciones subyacentes ha sido inferior a su nivel de batrera (50% de su
valor inicial) en ninguna fecha comprendida entre la fecha de inicio y la fecha de
valoracién final. El riesgo para el inversor consiste, por tanto, en que no se den
ninguna de las condiciones por un mal comportamiento en el mercado de renta
variable de las acciones que componen la cesta subyacente, en cuyo caso no percibira

la retribucién adicional y se producird la pérdida de parte o todo el principal.

QUINTO.- Dado que existe entre las partes el contrato de
asesoramiento o de gestion asesorada de cartera, y dado que el producto que le fue
ofrecido a la parte ahora apelante es un producto complejo y de alto riesgo, de color
rojo, en la terminologia de la entidad financiera, debe hacerse también una referencia
a los deberes de informacién de las entidades financieras que se dedican a estas
labores de asesoramiento de productos financieros a sus clientes, de forma especial
con relacién a las obligaciones que a dichas entidades financieras le impone la Ley
del Mercado de Valores, de acuerdo con la normativa vigente, y en base a la
redaccion dada a la Ley del Mercado de Valores, como consecuencia de la

transposicién a nuestro derecho interno de la Directiva MiFID |

La sentencia del Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 18 abril
2013, tras hacer mencidn al régimen juridico que habra de regir el contrato de gestion
de carteras de inversidn, a que se referia el procedimiento del que tuvo conocimiento
la repetida sala sentenciadora, recoge el régimen juridico del deber de informacion,

(articulo 79 de la Ley de Mercado de Valores, tras la reforma), de comportarse la
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entidad bancaria o crediticia con diligencia y transparencia en el interés de sus
clientes vy en defensa de la integridad del mercado, cuidando los intereses del cliente
como si fuesen los propios y asegurandose de que disponen de toda la informacion
necesaria sobre sus clientes y mantenerlos siempre adecuadamente informados;
precisamente a consecuencia de la transposicion a nuestro ordenamiento juridico de
la directiva 1993/22/CEE, 10 mayo, sobre servicios de inversién en el ambito de los
valores negociables, cuyos articulos 10 a 12 (expresa la sentencia del Tribunal
Supremo repetida) exige un elevado estdndar en las obligaciones de actuacién de
buena fe, prudencia e informacion por parte de las empresas de servicios de inversion
respecto de sus clientes; articulos 11 v 12 de la repetida Directiva, que damos por

reproducidos.

Como resumen de lo expuesto, concluye la Sentencia del Tribunal Supremo el
régimen juridico resultante de la Ley del Mercado de Valores y de la normativa
reglamentaria que la desarrolla, interpretadas a la Iuz de la letra y de la finalidad de la
Directiva 1993/22/CEE de la que son desarrollo, impone a las empresas que actiian en
el mercado de valores, y en concreto a las que prestan servicios de gestidon
discrecional de carteras de inversion, la obligacidén de recabar informacién a sus
clientes sobre su situacion financiera, experiencia inversora y objetivos de inversion,
v la de suministrar con la debida diligencia a los clientes cuyas carteras de inversion
gestionan una informacion clara y transparente, completa, concreta y de facil
comprension para los mismos, que evite su incorrecta interpretacion y haciendo
hincapié en los riesgos que cada operacién conlleva, muy especialmente en los
productos financieros de alto riesgo, de forma que el cliente conozca con precisién
los efectos de la operacion que contrata. Deben observar criterios de conducta
basados en la imparcialidad, la buena fe, la diligencia, el orden, la prudencia vy, en
definitiva, cuidar de los intereses de los clientes como si fuesen propios, dedicando a
cada cliente el tiempo y la atencién adecuados para encontrar los productos y

servicios mas apropiados a sus objetivos, respondiendo de este modo a la confianza
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que el inversor deposita en el profesional en un campo tan complejo como es el de la

inversion en valores mobiliarios.

"Las indicaciones del cliente sobre su perfil de riesgo v sus preferencias de
inversiéon desempefian una funcidn integradora del contenido del contrato”. "Por eso
es fundamental que al concertar el contrato las preguntas formuladas al cliente para
que defina su perfil de riesgo y los valores de inversidn que pueden ser adquiridos
sean claras, y que el profesional informe al cliente sobre la exacta significacién de los
términos de las condiciones generales referidas a dicho extremo y le advierta sobre la
existencia de posibles contradicciones que pongan de manifiesto que la informacién

facilitada al cliente no ha sido debidamente comprendida.”.

En conclusion -y asi finaliza la Sentencia del Pleno del Tribunal Supremo a
que nos estamos refiriendo-, el banco no cumplié el estandar de diligencia, buena fe ¢
informacién completa, clara y precisa que le era exigible al proponer a los
demandantes Ja adquisicién de determinados valores que resultaron ser valores

complejos vy de alto riesgo”.

Criterios también recogidos ¢ incluso desarrollados por el Pleno de la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo en su Sentencia de 20 de enero de 2.014 al analizar un

swap especulativo.

Debe también tenerse en cuenta que la Ley 24/1988 de 28 julio del Mercado de
Valores (LMV) en su articulo 78 bis dispone que las empresas de servicios de
inversion clasificaran a sus clientes en profesionales y minoristas de acuerdo con los

criterios que dicho precepto establece.
Especial referencia debe hacerse al test de conveniencia regulado en el art 79

bis, 6 LMV v aris 73y 74 del RD 217/2008, de 15 de febrero, asi se establece que

cuando se preste el servicio de asesoramiento en materia de inversiones o de gestion
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de carteras, la entidad obtendra la informacién necesaria sobre los conocimientos y
experiencia del cliente, incluidos en su caso los clientes potenciales, en el ambito de
inversion correspondiente al tipo de producto o de servicio concreto de que se trate;
sobre la situacién financiera y los objetivos de inversion de aquél, con la finalidad de
que la entidad pueda recomendarle los servicios de inversién e instrumentos
financieros que mas le convengan. Cuando la entidad no obtenga esta informacidn, no
recomendard servicios de inversién o instrumentos financieros al cliente o posible
cliente. En el caso de clientes profesionales la entidad no tendrd que obtener
informacién sobre los conocimientos y experiencia del cliente; y en su caso al test de
idoneidad, en virtud del cual la empresa de servicios de inversién debera solicitar al
cliente, incluido en su caso los clientes potenciales, que facilite informacion sobre sus
conocimientos y experiencia en el ambito de inversidn correspondiente al tipo
concreto de producto o servicio ofrecido o solicitado, con la finalidad de que la
entidad pueda evaluar si el servicio o producto de inversién es adecuado para el

cliente.

Instrumentos todos ellos que van encaminados a que las entidades de
asesoramiento o inversién tengan todos los datos relevantes a fin de poder o no
recomendar un determinado producto o no a sus clientes, en base a ese deber de

trasparencia.

Debe tenerse en cuenta también la doctrina legal sobre la nulidad de los
contratos sobre productos financieros por error en el consentimiento del cliente,
doctrina que aparece recogida en las sentencias 384/2014, de 7 de julio de 2014,
385/2014, de 7 de julio de 2014 'y 387/2014, de 8 de julio de 2014 en los siguientes

términos:

1°. La constatacion de un incumplimiento, por parte de la entidad, de su deber

precontractual de dar o proporcionar informacién, a su cliente, no comporta
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necesariamente que, el consentimiento prestado por el cliente en el negocio juridico

de adquisicidn del producto financiero, estuviera viciado por error.

2°. La constatacién del incumplimiento, por parte de la entidad, de su deber
precontractual de obtener informacidn, de su cliente, consistente en la omisién de las
evaluaciones de idoneidad o conveniencia, comporta la presuncién de que, el
consentimiento prestado por el cliente, en el negocio juridico de adquisicién del
producto financiero, estaba viciado por error, pero es una presuncién "iuris tantum"

no "turis et de iure" que admite prueba en contrario.

3° La esencialidad del error necesaria para que ¢éste sea invalidante del
consentimiento prestado por el cliente, precisa que el error recaiga sobre los riesgos

asociados al concreto producto financiero adquirido por el cliente.

4°, La excusabilidad del error imprescindible para que este sea invalidante del
consentimiento resulta del incumplimiento, por parte de la entidad, de su obligacién
de dar o proporcionar informacién en el caso de que su cliente fuera minorista
necesitado de informacién sobre los concretos riesgos del producto financiero que

adquiere.

SEXTO.- Debe examinarse a la luz de las doctrina y normas
anteriormente citadas si concurren 0 no los requisitos para estimar la accion de
nulidad, debiendo hacerse abstraccion del contrato suscrito en el afio 2007, pues al
haberse apreciado la caducidad de la accion de nulidad de dicho contrato, no cabe

entrar a examinar la supuesta nulidad o no del contrato.

Del examen de los autos y a fin de valorar la prueba, asi como el hecho de que
el cliente y ahora a apelante fue o no informado correctamente debe partirse de su
calificaciéon como cliente minorista, de acuerdo con los criterios de la Ley del

Mercado de Valores, también ha de tenerse en cuenta el contenido del contrato, el
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resultado de la amplia prueba documental aportada por las partes, v el contenido del
acta del juicio, especialmente de la declaracion de los dos testigos que declararon en

el acto del juicio.

Partiendo de un hecho que no es discutido en los autos, cual es que el producto
estructurado o tridente, es un producto complejo y de alto riesgo, el mismo solo esta
o debe estar catalogado para ser ofrecido o bien a inversores profesionales, o bien a
inversores minoristas pero de un perfil arriesgado, que consciente del riesgo que
asumen, v de la informacion clara y precisa de la entidad financiera, comprenden la

naturaleza de la operacién y asumen por lo tanto el riesgo de dicha inversion.

Del examen de las pruebas practicadas se deduce que la entidad financiera no
realizé al cliente un test de conveniencia, ni antes de la firma del producto en el afio
2007, ni tampoco en el afio 2009, si por el contrario realiz6 el correspondiente test de
idoneidad, el 20 de noviembre de 2007, unico documento que se redactd por la
entidad financiera para calificar al apelante, test de idoneidad que no cumple todos y
cada uno de los requisitos que establece el articulo 79 bis de la Ley del Mercado de
Valores, pues si bien dicho requisito o la formalizacién de dicho test, no se exigia
por la ley vigente a la fecha en que se firmé el contrato en el afio 2007, si lo era
cuando se firm6 el contrato de 28 de mayo de 2009, sin que la entidad financiera a
pesar de esa labor de asesoramiento que llevo a cabo por el apelante, no procedié en
ning(in momento a realizarle dicho test de acuerdo con los requisitos que establece el
articulo 79 bis de la Ley del Mercado de Valores. Sin que de la calificacién que se
hace del cliente en el test de idoneidad el 20 de noviembre de 2007, Gnico test que se
le realiza, se pueda deducir que el cliente tenia un perfil arriesgado, y menos atn que
fuera adecuado para este tipo de inversiones de alto riesgo, y de una exposicién de un

capital de tanto valor a su pérdida total.

Por otro lado, de la declaracién de los testigos que comparecieron al acto del

juicio, del propio contenido del contrato, asi como del documento aportado por la
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parte demandada, folios 643 a 651 de los autos, en el que se recogen las reuniones
que los empleados de la entidad financiera tenian con el cliente al hacer referencia a
este tipo de producto se alude a que era un deposito, por otro lado del examen de
dichas anotaciones, asi como del resto de las inversiones realizadas por el ahora
apelante, si bien invirtié en algunos fondos de inversion, que también pueden ser
calificados de productos complejos y de riesgo, las inversiones fueron de una cuantia
muy inferior, lo que en modo alguno puede llevar a calificar al cliente como un
inversor arriesgado, y que tuviera conocimientos financieros de los mercados v de los

productos que se le oftrecian.

Del examen del contrato no cabe duda que el mismo, no solo es complejo, sino
que su comprension es dificil, sin que el hecho de que se recoja en el mismo la
posibilidad de pérdida total de la inversion, implique que ¢l cliente ha sido informado
y asesorado correctamente, pues no basta que se recoja dicha mencion en el contrato,
para cumplir de una manera formal ese deber de informacion, sino que haya existido
una informacién real y efectiva, y del examen de la amplia prueba documental, y de
las propias declaraciones de los empleados de la entidad ahora apelada, no se puede
deducir que se le informara de una manera clara y precisa de los riesgos de la
inversidn, v menos aun de las posibles variaciones del mercado del que se hacia

depender, no solo la rentabilidad de la inversidn, sino el propio capital invertido.

Sobre esta cuestion cabe citar la Sentencia del Tribunal Supremo Sala I N°
207/2015 de fecha 23/04/2015 que sefiala “Esta Sala, en recientes sentencias dictadas
en relacion a la contratacidén de productos financieros complejos, ha resaltado la
importancia del deber de informar adecuadamente al cliente minorista, al que en
principio se presupone que carece de conocimientos adecuados para comprender este
tipo de productos y respecto del que por lo general existe una asimetria en la
informacidn, en relaciéon a la empresa de inversién. Pero también ha considerado
infundadas las pretensiones de anulacién por vicio de consentimiento en el caso de

contrataciéon de estos productos, generalmente por importes elevados, cuando el
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contratante, pese a tener la consideracion legal de minorista, tiene el perfil de inversor
experimentado y la informacién que se le ha suministrado, pese a que pudiera no ser
suficiente para un inversor no experto, si lo es para quien tiene experiencia y
conocimientos financieros, como los que las sentencias de instancia atribuyen al hijo
de la demandante que la representd en la negociacién y configuracion del producto

financiero contratado™.

En el presente caso a pesar de las inversiones que se realizaron por el
apelante, algunas de ellas en fondos de inversion, también por asesoramiento de la
entidad financiera, pero en todo caso en niveles de exposicién de riesgo muy
inferiores, debe entenderse que al ser un inversor minorista que carece de experiencia
en la materia, el hecho de no haberle realizado una clara, precisa informacién sobre
la naturaleza de la inversion y de los riegos de la misma, que incluye unas complejas
operaciones, para determinar los beneficios o en su caso la pérdida de la inversidn,
que puede llegar a su totalidad, implica que se indujo a error al cliente a ha ahora de
ofrecerle un producto que no era adecuado a su perfil de inversor, incumplimiento por
la entidad financiera las obligaciones de informacién que le impone el articulo 79 y

79 bis de la Ley del Mercado de Valores.

SEPTIMO.- Debe examinarse, si el hecho de que el actor y ahora
apelante aceptara la cancelacion del primer producto estructurado de 2007 en el afio
2009, por la firma del nuevo contrato, implica que siendo conocedor del error en que
hubiera podido incurrir en el primitivo contrato, no cabria apreciar dicho error en la

suscripcidon del segundo contrato.

Sobre esta cuestion dado que la sentencia apelada estima caducada la accién de
nulidad sobre el primer contrato, conclusién que se ratifica en esta sentencia; tal
hecho no puede ser obsticulo para examinar si existio o no el error a la firma del
segundo contrato, debiendo tenerse en cuenta para valorar esta situacién una serie de

elementos, por un lado que el cliente aceptd firmar el nuevo producto el 28 de mayo
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de 2009, cuando el primer tridente tenia ya unas pérdidas superiores al 70%, que la
razdn por la que la propia entidad financiera ofrecié el nuevo producto, lo fue para
facilitar que los clientes, en este caso el apelante pudiera recuperar en su ¢aso como
méximo el 70% de la inversién, pero a través de un producto, tan complejo y de tanto
riesgo como el anterior, de lo que ha de deducirse en su caso que se indujo al error al
cliente en la suscripcidn de este segundo tridente, cuando ni siquiera consta que se le
informara adecuadamente del producto, y menos aun de las variables de que dependia
dicha inversidn, sin que este producto fuera idéneo al igual que el primero de ellos si

se tiene en cuenta el perfil del cliente.

El hecho de que le cliente firmara un anexo en el que hace constar que ha
solicitado por propia iniciativa ese producto, no es mas que una manifestacidén del
etror a que se le indujo cuando de la declaracidn testifical, se deduce que fueron los
empleados de la entidad financiera los que le ofrecieron dicho producto; producto que
en modo alguno consta que se le informara, y menos que se le entregara el
documento aportado a los autos por la propia entidad bancaria, folios 653 y 654,
documento que como su propio nombre indica es de uso exclusivo interno,
informacién que se le habria debido facilitar al cliente, no reservarse para
conocimiento interno de la entidad financiera v de sus empleados, documento en el
que se recoge de una forma no del todo clara, pero més precisa el funcionamiento del

producto y sus riesgos, que de la documentacidn facilitada al cliente.

OCTAVQ.- Como sefiala la STS n° 489/2015 de 16/09/2015 la
doctrina sobre el error al seflalar “Las sentencias del Pleno de esta Sala nim.
840/2013, de 20 de enero de 2014, v num. 769/2014, de 12 de enero, recogen vy
resumen la jurisprudencia dictada en torno al error vicio. Afirmdbamos en esas
sentencias, con cita de otras anteriores, que hay error vicio cuando la voluntad del
contratante se forma a partir de una creencia inexacta, cuando la representacién
mental que sirve de presupuesto para la realizacién del contrato es equivocada o

erronea. El respeto a la palabra dada ("pacta sunt servanda") impone la concurrencia
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de ciertos requisitos para que el error invalide el contrato y quien lo suftié pueda
quedar desvinculado. La seguridad juridica, asentada en el respeto a lo pactado,
mmpone en esta materia unos criterios razonablemente rigurosos, recogidos en la
regulacién contenida en el Cddigo Civil y en la jurisprudencia dictada en esta

materia.

Es necesario que la representacion equivocada merezea esa consideracion, lo
que exige que la equivocacién se muestre, para quien afirma haber errado, como
suficientemente segura v no como una mera posibilidad dependiente de la

concurrencia de inciertas circunstancias.....

En el ambito del mercado de valores y los productos y servicios de inversién,
el incumplimiento por la empresa de inversidn del deber de informacion al cliente no
profesional, si bien no impide que en algin caso conozca la naturaleza y los riesgos
del producto, y por lo tanto no hava padecido error al contratar, lleva a presumir en el
cliente la falta del conocimiento suficiente sobre el producto contratado y sus riesgos
asociados que vicia el consentimiento. Por eso la ausencia de la informacidn
adecuada no determina por si la existencia del error vicio, pero si permite presumirlo,
de acuerdo con lo declarado por esta sala en las citadas sentencias ntm. 840/2013, de

20 de enero de 2014, y num. 769/2014, de 12 de enero, entre otras”.

En el presente caso debe entenderse que ha existido un incumplimiento de la
entidad financiera, al no haber realizado ni el test de idoneidad, ni de conveniencia,
con los requisitos que establece el articulo 79 bis de la Ley del Mercado de Valores,
antes de la suscripcién del contrato de 28 de mayo de 2009, por otro lado no se ha
acreditado por la entidad financiera, que es la que tiene la obligacion de probar que ha
cumplido ese deber de informacion, que se le informara de una forma clara y precisa,
de las caracteristicas del producto complejo y de alto riesgo que se le ofrecid, cuando
de su caracter de inversor ni era adecuado, ni conveniente a su perfil, cumpliendo ese

deber de informacidn veraz y defensa de los intereses de su cliente, lo que le indujo a
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celebrar el contrato, incurriendo en un error relevante y que es determinante de la

nulidad del contrato.

Con los efectos de la nulidad que establece el articulo 1303 del Cédigo Civil,
con la limitacién que impone el principio de congruencia de las sentencias con las
pretensiones de las partes de acuerdo con el articulo 218 de la Ley de Enjuiciamiento

Civil.

NOVENQ.- En cuanto a la impugnacion sucesiva formulada por la
representacion procesal del Banco de Santander, dado el contenido de esta resolucion
judicial, de conformidad con el articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
procede su desestimacion, en la medida que al haberse estimado parcialmente la

demanda, no procede hacer expresa imposicién de las costas de primera instancia.

DECIMO.- De conformidad con lo establecido en los articulos 394 y
398 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no procede hacer expresa imposicion de las
cosas ni de primera instancia, ni de las de esta alzada derivadas del recurso de
apelacién interpuesto por la parte actora; con imposicion de las costas derivadas de la

impugnacion sucesiva a la parte impugnante.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el

pueblo espafiol,

FALILAM O S: Estimando parcialmente el recurso de apelacién
interpuesto por la representacién procesal de la parte demandante D.

, SE REVOCA PARCIALMENTE la sentencia dictada por
el I[mo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia n°® 91 de Madrid el
veintisiete de octubre de dos mil catorce, en los autos de Juicio Ordinario alli
seguidos con el n® 1205/2013, y estimando parcialmente la demanda se declara la

nulidad del contrato de 28 de enero de 2009, y se condena a las partes a la restitucion
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de las prestaciones, condenando al BANCO DE SANTANDER a que abone al actor
las cantidades entregadas, previa a la compensacién de las abonadas por la entidad

financiera, con los correspondientes intereses legales desde la fecha del pago.

Todo ello sin que proceda hacer expresa imposicidn de las costas ni de primera
instancia, ni de las de esta alzada derivadas del recurso de apelacion interpuesto por la
representacion procesal de D. “ . , con devolucién al
recurrente del depdsito constituido de conformidad con el punto 8° de la Disposicién

Adicional Decimoquinta de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

Con imposicién de las costas derivadas de la impugnacion sucesiva a la parte

impugnante.

Asi, por esta nuestra Sentencia, de la que se llevara certificacion literal
al rollo de Sala del que dimana, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
Haciéndose saber que contra la misma cabe recurso de casacién de acreditarse el
interés casacional, que deberd interponerse ante este Tribunal en el término de veinte

dias desde la notificacién de la presente.

PUBLICACION.- Firmada la anterior resolucién es entregada en esta Secretaria
para su notificacion, dandose publicidad en legal forma, y se expide certificacion

literal de la misma para su unién al rollo. Certifico.
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