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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a diez de Julio de dos mil quince.

La Sala Primera del Tribunal Supremo, constituida por los magistrados indicados al margen,
ha visto el recurso extraordinario por infraccion procesal y el recurso de casacidon
interpuestos por D. Norberto y D2 Eva Maria, representados ante esta Sala por la
Procuradora D2 Claudia Lopez Thomaz, contra la sentencia dictada el por la Seccién 112 de la
Audiencia Provincial de Madrid en el recurso de apelacion ntim. 351/2012 dimanante de las
actuaciones de juicio ordinario nam. 411/2009 del Juzgado n°® 73 de, sobre nulidad de
clausula abusiva. Ha sido parte recurrida "BANCO SANTANDER S.A.", representado ante
esta Sala por el procurador D. Manuel Lanchares Perlado.

ANTECEDENTES DE HECHO
Tramitacion en primera instancia

PRIMERO.- La procuradora D2 Claudia Lopez Thomaz, en nombre y representacion de D.
Norberto y D2 Eva Maria, interpuso demanda de juicio ordinario contra "BANCO
SANTANDER S.A." en la que solicitaba se dictara sentencia por la que «estimando la
demanda , se declaren abusivas, nulas y por no puestas las clausulas del contrato de fecha
18 de mayo de 2.006 de producto financiero estructurado Multiestrategia Optimal que se
refieren a la exencion de responsabilidad del BANCO y las manifestaciones de los
demandantes referentes al conocimiento y comprension del contrato y calificacién como
inversor cualificado, y se condene a la demandada el BANCO SANTANDER, S.A. a
indemnizar a mis mandantes DON Norberto y DONA Eva Maria , con el importe de
SEISCIENTOS MIL EUROS (600.000.- #) correspondiente a la pérdida de su inversion del
contrato de "Producto Financiero Estructurado Multiestrategia Optimal", mas los intereses
de la cantidad a indemnizar que se devenguen desde la fecha de interposicién de la
demanda hasta el efectivo pago. En cuanto a las costas deben ser impuestas a la parte
demandada en virtud del articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil».

SEGUNDO.- La demanda fue presentada el 3 de febrero de 2009 y repartida al Juzgado de
Primera Instancia ntm. 73 de Madrid y fue registrada con el nim. 411/2009. Una vez fue
admitida a tramite, se procedi6 al emplazamiento de la parte demandada.

TERCERO.- El procurador D. Manuel Lanchares Perlado, en representacion de "BANCO
SANTANDER", contest6 a la demanda mediante escrito en el que solicitaba «se dicte
sentencia desestimatoria de la demanda con expresa condena en costas a la parte
demandante».
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CUARTO.- Tras seguirse los tramites correspondientes, el Magistrado-juez del Juzgado de
Primera Instancia n® 73 de Madrid dict6 sentencia de fecha 17 de enero de 2012, con el
siguiente fallo:

«DESESTIMO integramente la demanda interpuesta por la Procuradora de los Tribunales
dona Claudia Lopez Thomaz en nombre y representacion de D. Norberto y D2 Eva Maria, y,
en consecuencia, ABSUELVO libremente a la demandada de los pedimentos formulados en
su contra en la presente reclamacién judicial. Todo ello con expresa imposicion de las
costas procesales causadas en la presente instancia a los actores».

Tramitacion en segunda instancia

QUINTO.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la
representacion de D. Norberto y D2 Eva Maria. La resolucion de este recurso correspondi6 a
la seccién 112 de la Audiencia Provincial de Madrid, que lo tramit6 con el nimero de rollo
351/2012 y tras seguir los correspondientes tramites dict6 sentencia en fecha 9 de septiembre
de 2013, cuya parte dispositiva dispone:

«FALLAMOS: DESESTIMAR el recurso de apelacién interpuesto por D. Norberto y D? Eva
Maria frente a la sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 73 de Madrid de fecha 17
de enero de 2012, dictada en el juicio ordinario 411/2009, sentencia que confirmamos en
todos sus pronunciamientos, condenando a los apelantes al pago de las costas ocasionadas
por su impugnacion en esta instancia».

Interposicion y tramitacion del recurso extraordinario por infraccion procesal y
recurso de casacion

SEXTO.- La procuradora D2 Claudia Lopez Thomaz, en representacion de D. Norberto y D2
Eva Maria, interpuso recurso extraordinario por infracciéon procesal y recurso de casacion.

Los motivos del recurso extraordinario por infraccién procesal fueron:

1: «Al amparo del articulo 469.1.4° de la Ley de Enjuiciamiento Civil , por infraccion del
articulo 218.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 24.1 de la Constituciéon Espafola por
error patente en la apreciacion de los hechos probados y por tanto en su valoracion».

2: «Al amparo del articulo 469.1.4° de la Ley de Enjuiciamiento Civil , por infraccion del
articulo 218.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 24.1 de la Constituciéon Espafola por
quiebra logica, error patente y arbitrariedad en la valoraciéon de la prueba pericial
aportada por la actora».

3: «Al amparo del articulo 469.1.4° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por infraccion del
articulo 218.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 24.1 de la Constitucion Espafiola por
quiebra logica, error patente y arbitrariedad en la valoraciéon la prueba documental
consistente en informe de la comision Nacional del mercado de Valores de 1 de octubre de
2010».

4: «Al amparo del articulo 469.1.4° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por infraccion del
articulo 218.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 24.1 de la Constitucién Espafniola».

Los motivos del recurso de casacion fueron:

1: «Infraccion del articulo 1281, apartado primero del Cédigo civil , del articulo 1288 del
Cédigo civil y del articulo 80.2 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 diciembre».

2: «Infraccion de lo dispuesto en el articulo 1256 del Cédigo civil por el cumplimiento de los
contratos no puede dejarse al arbitrio de uno de los contratantes».
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3: «Infraccién de los articulos 1790 del Codigo civil, en relaciéon con los articulos 1447, 1448
Y 1449 del Cédigo civil».

4: «Infraccién de la doctrina de los actos propios y su desarrollo jurisprudencial».

SEPTIMO.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y las
partes fueron emplazadas para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en
esta Sala y personadas ante la misma las partes por medio de los procuradores mencionados
en el encabezamiento, se dict6 Auto de fecha 2 de septiembre de 2014, cuya parte dispositiva
es como sigue:

« 1°) ADMITIR TANTO EL RECURSO DE CASACION COMO EL RECURSO
EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL interpuestos por la representacién
procesal de D. Norberto y D? Eva Maria contra la Sentencia dictada el 9 de septiembre de
2013, por la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 119), en el rollo de apelacién n°
351/2012 dimanante de los autos de juicio ordinario n° 411/2009 del Juzgado de Primera
Instancia n° 73 de Madrid.

»29) Y entréguense copias del escrito de interposicion del recurso de casacion y del recurso
extraordinario por infraccién procesal formalizados, con sus documentos adjuntos, a la
parte recurrida personada ante esta Sala, para que formalice su oposicion en el plazo de
VEINTE DIAS, durante los cuales estaran de manifiesto las actuaciones en la Secretaria.

»3°) De conformidad con lo dispuesto en los arts. 483.5 Yy 473.3 de la LEC contra la presente
resolucion no cabe recurso alguno.».

OCTAVO- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicion a la
admision del recurso de casacion, lo que hizo mediante la presentacion del correspondiente
escrito.

NOVENO.- Por providencia de 5 de mayo de 2015 se nombro6 ponente al que lo es en este
tramite y se acordo resolver los recursos sin celebracion de vista, sehalandose para votacion y
fallo el 24 de junio de

2014 en que ha tenido lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena,
FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.-Antecedentes del caso

1.- Los hoy demandantes celebraron con "Banco Santander Central Hispano, S.A" (en lo
sucesivo, Banco Santander) un «contrato de producto financiero estructurado
multiestrategia optimal», por el cual entregaron al banco 600.000 euros para la
contratacion de un producto estructurado. El contrato se celebro el 18 de mayo de 2006. El
contrato iniciaba su vigencia el 31 de mayo y el vencimiento inicialmente previsto estaba
fijado el 30 de noviembre de 2009, pero la clausula quinta del contrato preveia la posibilidad
de cancelacion anticipada del contrato cada seis meses a partir del inicio de su vigencia (esto
es, los dias 30 de noviembre y 31 de mayo, o el altimo dia hébil anterior a estas fechas),
mediante una notificacion por escrito con una antelaciéon minima de ochenta dias.

El 24 de julio de 2008 los demandantes dieron orden de venta, para la cancelacion
anticipada del contrato el 28 de noviembre de 2008 (que de acuerdo con la clausula quinta
del contrato era una "fecha de cancelacion anticipada" de las varias posibles a lo largo de la
vida del contrato). En la citada clausula se preveia que la fijacion del importe a entregar a los
contratantes se realizaria por un denominado "agente de calculo” (que era el propio Banco
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Santander) con base en unas determinadas operaciones y formulas descritas en dicha
clausula, y que el importe resultante seria abonado en cuarenta dias desde la fecha de
cancelacion anticipada. Los detalles de la clausula son objeto de controversia en el recurso de
casacion, por lo que se abordaran al resolver el recurso.

Cuando lleg6 la fecha prevista para la liquidacion, el 9 de enero de 2009, esta no se realizd
porque a mediados de diciembre de 2008 habia estallado el llamado "escandalo Madoff", que
habia afectado a uno de los fondos en que se habia invertido el dinero de los demandantes.

Los demandantes rechazaron el acuerdo amistoso ofrecido por Banco Santander, consistente
en la entrega de participaciones preferentes del grupo Santander, e interpusieron la demanda
origen de este proceso en la que ejercitaron acumuladamente acciones para que
determinadas clausulas del contrato se declararan nulas por abusivas y para que se
condenara a Banco Santander a abonarles los 600.000 euros invertidos por el
incumplimiento contractual en que habia incurrido la entidad bancaria.

Durante la tramitacion del proceso en primera instancia, Banco Santander pagd a los
demandantes 220.199,96 euros en concepto de liquidacion del producto estructurado.

2.- El Juzgado de Primera Instancia dictd sentencia que desestimé plenamente las
pretensiones de los demandantes.

Estos recurrieron ante la Audiencia Provincial, y centraron su apelacion en tres cuestiones,
que la sentencia de la Audiencia resume asi: «[e/n primer lugar atribuyen a Banco de
Santander, S.A. incumplimiento en el momento de la contratacién de sus obligaciones de
informacion precontractual y contractual, lo que, segtin ellos, determiné que desconociesen
el alcance de la operacién y el riesgo que implicaba dada la inexactitud y oscuridad del
contrato. En seqgundo lugar, imputan al Banco responsabilidad por falta de control de uno
de los tres fondos subyacentes que componian la cesta del producto financiero contratado,
con invocacién de la doctrina del levantamiento del velo de la personalidad por supuesta
identificacién entre la gestora del fondo y el propio Banco demandado. Y en tercer y ultimo
lugar oponen el incumplimiento del contrato en el momento de la cancelacion del
producto».

Por tanto, no se planteaban en apelacion las cuestiones relativas a la abusividad de
determinadas clausulas, que habian alegado en su demanda.

La Audiencia Provincial desestimo el recurso de apelacion interpuesto por los demandantes.

3.- Estos han interpuesto recurso extraordinario por infracciéon procesal y recurso de
casaciéon ante esta Sala. En el primero se formulan cuatro motivos de recurso, y en el de
casacion, cinco. En estos no se plantean impugnaciones relativas a los dos primeras
cuestiones a que hacia referencia la Audiencia Provincial al resumir el recurso de apelacion,
consistentes en el incumplimiento por Banco Santander de sus obligaciones de informacion
precontractual y contractual en el momento de la contratacion y la responsabilidad de Banco
Santander por falta de control de uno de los tres fondos subyacentes que componian la cesta
del producto financiero contratado. Centran fundamentalmente su impugnacion, y asi lo
reconocen en su escrito de interposicion de los recursos extraordinarios, en la tercera
cuestion, esto es, en el procedimiento de cancelacion anticipada y liquidacion del producto
estructurado, que la Audiencia Provincial abord6 en el fundamento sexto de su sentencia, por
lo que las otras dos cuestiones quedan fuera del recurso.

Recurso extraordinario por infraccion procesal

SEGUNDO.- Formulacion del primer motivo del recurso extraordinario por
infraccion procesal
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1.- El epigrafe que encabeza este motivo es el siguiente: « Al amparo del articulo 469.1.4° de
la Ley de Enjuiciamiento Civil , por infraccion del articulo 218.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y 24.1 de la Constitucion Espanola por error patente en la apreciacion
de los hechos probados y por tanto en su valoracion».

2.- Basan los recurrentes el motivo en que la sentencia no ha tenido en cuenta la verdadera
naturaleza del contrato y la inoponibilidad de los estatutos del fondo a los demandantes.

TERCERO.- Decision de la Sala. Desestimacion del motivo

1.- El motivo se formula incorrectamente, por ser confuso, ya que no es claro si lo que se esta
alegando es un defecto de motivacion, lo que supondria una infraccion del art. 218.2 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil pero solo podria impugnarse por el cauce del art. 469.1.2° de la Ley
de Enjuiciamiento Civil en cuanto se trata de la infracciéon de una norma procesal reguladora
de la sentencia, o un error patente en la valoracion de la prueba determinante de infracciéon
del art. 24 de la Constitucion , que es lo que puede impugnarse por el cauce elegido por los
recurrentes, el del art. 469.1.4° de la Ley de Enjuiciamiento Civil .

2.- En todo caso, la valoracion juridica del contenido de documentos, la atribucion o
negacion a los mismos de naturaleza contractual vinculante, no puede impugnarse a través
del recurso extraordinario por infracciéon procesal, en concreto por el cauce del art. 469.1.4°
de la Ley de Enjuiciamiento Civil , y la falta de logica o razonabilidad en la motivacion de la
sentencia que puede denunciarse a través de este recurso no es la que se deriva de una
defectuosa fundamentacién juridica, que solo puede ser denunciada en el recurso de
casacion.

CUARTO.- Formulacion del segundo motivo del recurso extraordinario por
infraccion procesal

1.- El motivo se encabeza asi: « Al amparo del articulo 469.1.4° de la Ley de Enjuiciamiento
Civil , por infraccién del articulo 218.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 24.1 de la
Constitucién Espanola por quiebra légica, error patente y arbitrariedad en la valoracion de
la prueba pericial aportada por la actora ».

2.- La infraccién se habria cometido al no declarar la sentencia de la Audiencia Provincial
que la inversion se liquido de una forma distinta a la estipulada en el contrato.

QUINTO.- Decision de la Sala. Desestimacion del motivo

1.- Junto con el error de invocar el art. 218.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil como
infringido y de hacerlo a través del art. 469.4° de la Ley de Enjuiciamiento Civil , no se
plantea en realidad ningin error patente o arbitrariedad en la valoracién de la prueba
pericial, puesto que ni siquiera se expresa el extremo concreto de la prueba pericial en cuya
valoracién se habria incurrido en un error patente, ni cual ha sido la arbitrariedad cometida
en la valoraci6on de dichos informes (a los que apenas se hace referencia), planteando
asimismo los recurrentes cuestiones de interpretacion contractual y de valoracion juridica
ajenos al ambito del recurso extraordinario por infraccion procesal.

2.- Ademas, como se expondra al tratar la cuestion en el recurso de casacion, las
declaraciones que un informe pericial pueda realizar sobre cuestiones juridicas son

completamente irrelevantes.

SEXTO.- Formulacion del tercer motivo del recurso extraordinario por
infraccion procesal

1.- El epigrafe del tercer motivo es el que sigue: «Al amparo del articulo 469.1.4° de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, por infraccién del articulo 218.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y
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24.1 de la Constituciéon Espaiiola por quiebra légica, error patente y arbitrariedad en la
valoracién la prueba documental consistente en informe de la comision Nacional del
mercado de Valores de 1 de octubre de 2010».

2.- Se argumenta el motivo con base en que la sentencia considera tal informe de la Comision
Nacional del Mercado de Valores (CMNV) como interpretativo de la voluntad de las partes y
de las clausulas contractuales, cuando el propio informe de la CMNV advierte de su carencia
de valor interpretativo de los contratos.

SEPTIMO.- Decisiéon de la Sala. Desestimaciéon del motivo

1.- El motivo formulado, ademéas de incurrir de nuevo en el defecto de técnica casacional
indicado, carece de la fundamentaciéon necesaria. El tribunal de apelaciéon ha llegado a una
determinada conclusion en la interpretaciéon del contrato y, como simple argumento de
refuerzo, hace constar que coincide con el contenido del citado informe de la CMNV. La
invocacion del citado informe, en tanto que argumento de refuerzo, no podria nunca fundar
la anulacion de la sentencia. Ademas, las consideraciones sobre la interpretacion de los
contratos que puedan contenerse en un informe de esta naturaleza son completamente
intrascendentes.

2.- No se incurre en la infracciéon legal denunciada, sin perjuicio de que en el recurso de
casacion se combata las conclusiones interpretativas a que ha llegado el tribunal de
apelacion, coincidentes con las consideraciones contenidas en el informe de la CMNV.

OCTAVO.- Formulacion del cuarto motivo del recurso extraordinario por
infraccion procesal

1.- El motivo se encabeza del siguiente modo: «Al amparo del articulo 469.1.4° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, por infraccion del articulo 218.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y
24.1 de la Constitucion Espafiola».

2.- La infracciéon la habria cometido la Audiencia Provincial al no pronunciarse sobre la
resolucion del contrato por imposibilidad sobrevenida, por no poderse liquidar el contrato
del modo establecido en el contrato. Tal pronunciamiento habria sido solicitado por primera
vez por la parte demandante en la audiencia previa, a la vista de las alegaciones hechas por la
parte demandada en su contestacion a la demanda, y no supondria, en contra de lo estimado
por el Juzgado de Primera Instancia, una alteracion de la causa petendi.

NOVENO.- Decision de la Sala. Desestimacion del motivo

1.- Se incurre en causa de inadmision por cuanto que para denunciar en el recurso
extraordinario por infracciéon procesal una omisién de pronunciamiento es necesario que
previamente la parte interesada haya solicitado la subsanacion de dicha omision del modo
previsto en el art. 215 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por exigirlo asi el art. 469.2 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil , en la interpretacién dada por esta Sala en numerosas sentencias, a
partir del Acuerdo sobre criterios de admision para la aplicacion de las reformas introducidas
por la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de Medidas de Agilizacién Procesal de 30 de diciembre
de 2011 (sentencias nim. 538/2014, de 30 de septiembre , 405/2015, de 2 de julio, y las que
en ella se citan).

2.- Ademas, a efectos de agotar la respuesta a los recurrentes, ni el Juzgado de Primera
Instancia ni la Audiencia Provincial han incurrido en incongruencia omisiva al no
pronunciarse sobre esa peticion introducida, por cuanto que suponia un cambio de
pretension inadmisible de acuerdo con lo previsto en el art. 412 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, dado que en la demanda solo se solicitaba una indemnizacién por incumplimiento
contractual y la anulaciéon de algunas clausulas del contrato. Por tanto, una pretensiéon de
resolucion contractual por imposibilidad de cumplimiento excedia en mucho de la "causa

Descargado de http://www.rdmfes/.


http://www.rdmf.es/

Revista de Derecho del Mercado Financiero

Jurisprudencia

petendi" y de la peticion formuladas en la demanda, en la que no se formulaba ninguna
accion resolutoria, y no podia introducirse en la audiencia previa al amparo de lo previsto en
el art. 426 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

La sentencia de la Sala 12 del Tribunal Supremo invocada por los recurrentes aborda un caso
sustancialmente distinto al que es objeto del recurso.

Recurso de casacion

DECIMO.- Formulacion del primer motivo del recurso de casaciéon vy
desestimacion de los motivos de inadmisién alegados por la recurrida

1.- El epigrafe que lo encabeza es del siguiente tenor: «Infraccion del articulo 1281, apartado
primero del Cédigo civil , del articulo 1288 del Cédigo civil y del articulo 80.2 del Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 diciembre».

2.- Las razones que sustentan el motivo son, resumidamente, que la interpretacion que la
sentencia de la Audiencia Provincial hace de la estipulacion quinta del contrato, en lo relativo
a lo que el agente de célculo debe hacer en la fecha de cancelacién anticipada y de
liquidacion, es manifiestamente ilogica y arbitraria y vulnera las normas de interpretacion de
los contratos, en concreto el art. 1281.1 y 1288 del Codigo Civil y 80.2 del Texto Refundido de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios , pues se trata de un contrato
de adhesion suscrito por un consumidor, por lo que la interpretacion debié favorecer a la
parte que no ha producido la oscuridad. Se alega que la clausula ha sido objeto de
interpretaciones dispares en otras secciones de la Audiencia Provincial de Madrid, y que
incluso un recurso del Banco Santander contra una sentencia que la interpreté de un modo
diferente a como lo ha hecho la sentencia recurrida, fue inadmitido a tramite.

3.- Las alegaciones que formula Banco Santander para que se declare que el motivo no debio
ser admitido no pueden ser estimadas.

Como declara la sentencia de esta Sala nim. 439/2013, de 25 de junio, puede ser suficiente
para pasar el test de admisibilidad y permitir el examen de fondo de la cuestion, la correcta
identificacion de determinados problemas juridicos, la exposicion aun indiciaria de como ve
la parte recurrente el interés casacional y una exposiciéon adecuada que deje de manifiesto la
consistencia de las razones de fondo. En tales casos, una interpretacion rigurosa de los
requisitos de admisibilidad que impidan el acceso a los recursos extraordinarios no es
adecuada a las exigencias del derecho de tutela efectiva.

La exigencia de exponer separada y razonadamente las infracciones legales invocadas es un
requisito de indole formal dirigido a permitir conocer al Tribunal (y a la parte recurrida para
evitar su indefension) las razones de la impugnacion y evitar argumentaciones oscuras que
no se ajusten a las exigencias de claridad que se imponen a la hora de formular una
pretension impugnativa. El recurso, y en concreto este motivo, se ajusta a esas exigencias
minimas de claridad, ya que permite conocer las infracciones legales denunciadas, que
resultan agrupadas segin su naturaleza, las modalidades de interés casacional alegadas y el
fundamento de su pretension impugnativa, de modo que la recurrida ha podido formular
extensamente sus argumentos de oposicion.

Lo que exige la admision del recuso por interés casacional, cualquiera que sea la modalidad
utilizada, es que el recurrente ponga de manifiesto ese interés y esta carga se cumple sin
necesidad de formulas preestablecidas. Debe ser en cada caso esta Sala la que llegue a la
conclusion de si merece ser examinada en sentencia la cuestion planteada, examinando el
conjunto alegatorio de la parte. Por esa razén, hemos hecho referencia a la notoria existencia
de criterios contradictorios entre diversos tribunales se apelaciéon como elemento
constitutivo de interés casacional més allad de los requisitos formales establecidos por el
legislador, que por otra parte los recurrentes han cumplido, porque citan diversas
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resoluciones de distintas secciones de Audiencias Provinciales en las que pretende basar el
interés casacional y sentencias de esta Sala a las que considera se opone la sentencia
recurrida.

No se admite la afirmacion de la recurrida de que lo alegado en el motivo es una cuestiéon
nueva porque los hoy recurrentes habian planteado que Banco Santander habia incumplido
la estipulacion quinta del contrato, pero nunca invocaron que dicha estipulacion debiera
interpretarse conforme a los arts. 1288 del Codigo Civil y 80.2 del Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios. Los recurrentes, en el recurso de
casacion, impugnan tal interpretacion del contrato justamente porque la interpretaciéon que
hace el tribunal de apelacion de dicha estipulacion excluye que se haya producido el
incumplimiento que los recurrentes alegaban en su demanda. Por esa razon, consideran que
la interpretacion hecha por la Audiencia Provincial infringe determinados preceptos legales
reguladores de la interpretacion de los contratos y en concreto de las clausulas
prerredactadas por la otra parte en el contrato.

Las alegaciones de la parte recurrida pretenden establecer un nivel de formalismo riguroso y
enervante que haria en la practica imposible el acceso a los recursos extraordinarios. En el
presente caso, el recurso cumple los requisitos minimos exigibles para su admision, asi fue
acordada, y no procede ahora resolver en un sentido contrario a como se hizo en el auto de
admision a tramite del recurso.

UNDECIMO.- Decisién de la Sala. Infraccién de las normas sobre interpretacién
de los contratos

1.- La sentencia de la Audiencia Provincial recurrida hace referencia al criterio de
interpretacion literal del art. 1281.1 del Cédigo Civil. Como en el contrato se distinguen dos
fechas distintas, la de cancelacion anticipada (que en este caso seria el 28 de noviembre de
2008, ultimo dia habil anterior al 30 de noviembre) y la de liquidacién, que tiene lugar
cuarenta dias después de la anterior (esto es, el 9 de enero de 2009), tal liquidacién no habria
podido llevarse a cabo en esa fecha del modo previsto en la estipulacion segunda por la
situacién de uno de los fondos.

Pero esa interpretacion no se ajusta al literal del contrato por la sencilla razén de que el
mismo no prevé como debe realizarse la liquidacion en el caso de que se hubiera producido la
fijacion de los valores liquidativos de cada uno de los fondos subyacentes y tales valores se
hubieran publicado en el sistema de informacion electronica Bloomberg, tal como prevé
expresamente el contrato, pero entre la fecha de dicha publicacion y la fecha de liquidacion se
hubiera producido un hecho inesperado que modificara significativamente el valor
liquidativo del fondo, en este caso en perjuicio del inversor.

No es correcta la afirmaciéon de la recurrida de que los demandantes sostienen tinicamente
que valoracion debia hacerse "en" la fecha de cancelacion. Aunque en ocasiones no son
precisos en sus afirmaciones, pues entremezclan alegaciones de elaboracion propia con
razonamientos contenidos en sentencias de otras secciones de la Audiencia Provincial de
Madrid sobre idénticos contratos en las que intentan sustentar sus razonamientos
impugnatorios, la lectura y el entendimiento cabal de su recurso muestra que lo que
sostienen, al menos como una de las dos tesis alternativas posibles, es que la fijacion del
valor liquidativo del fondo debi6 realizarse "a" la fecha de cancelacion, esto es, con referencia
a esta fecha, y que aunque con posterioridad a esa publicaciéon el 6rgano gestor del fondo
hubiera afirmado que ese valor no era valido, lo cierto es que el 11 de diciembre de 2008 el
valor liquidativo del fondo ya estaba determinado y el Banco ha de estar a ese importe
referenciado al 28 de noviembre toda vez que no hay estipulacion en el contrato que le faculte
para anular la valoracion ya realizada.

2.- El importe a reembolsar por Banco Santander a los demandantes no podia ser calculado
en la fecha de cancelacion anticipada (28 de noviembre) puesto que, al tratarse del valor que

Descargado de http://www.rdmfes/.


http://www.rdmf.es/

Revista de Derecho del Mercado Financiero

Jurisprudencia

el fondo tenia en esa fecha, hasta unos dias después no pudo ser calculado y publicado por la
gestora del fondo en el sistema de informacion electronica Bloomberg, lo que efectivamente
ocurri6 el 9 y 11 de diciembre, respectivamente. Pero si que podia ser calculado
perfectamente, y de hecho lo fue, con referencia a esa fecha.

La cuestion a dilucidar es si, una vez que fue publicado en el sistema Bloomberg el dato que,
segun el contrato, permitia fijar la cantidad que debia ser reembolsada por Banco Santander
a los demandantes como importe de su producto estructurado, hechos posteriores, aunque
anteriores a la fecha de liquidacion, como el descubrimiento del fraude Madoff y el acuerdo
de la gestora del fondo de suspender el valor liquidativo, podian ser opuestos por Banco
Santander a quien contrat6 con él.

La respuesta es que tal cuestiéon no resulta prevista en el contrato, por lo que la afirmaciéon de
la sentencia recurrida de que la literalidad del contrato, al prever como fechas distintas la de
cancelacion y la de liquidacion, lleva a la conclusiéon que alcanza la Audiencia, justificativa de
la negativa de Banco Santander a liquidar el producto estructurado utilizando el valor
publicado en su dia, no es correcta.

3.- Al tratarse de una cuestion oscura, en tanto que no prevista en el contrato, y al estarse
ante un contrato de adhesién, prerredactado e impuesto por Banco Santander, es correcta la
tesis de los recurrentes de que debi6 aplicarse el art. 1288 del Codigo Civil y, al igual que
concluyeron las sentencias de la Audiencia Provincial en que apoyan su recurso, los riesgos
acaecidos con posterioridad a la fecha de cancelacion a la que debia ir referida la fijacion del
valor liquidativo del fondo, no debian perjudicar al cliente, como tampoco estaba previsto
que le beneficiaran revalorizaciones imprevistas y sorpresivas acaecidas entre esa fecha y la
de liquidacion.

4.~ Es doctrina de esta Sala que los articulos del Cédigo Civil relativos a la interpretacion de
los contratos contienen verdaderas normas juridicas de las que el intérprete debe hacer uso y
que esa es la razon por la que la infraccion de las mismas abre el acceso a la casacion por la
via que permite el articulo 477.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de modo que el control de
la interpretacion es, en este extraordinario recurso, sélo de legalidad.

Por tanto, la cuestién planteada en el recurso tiene cabida en el ambito de la casacion
referida a la interpretacién de los contratos pues la sentencia recurrida infringi6 el arts.
1281.1 del Codigo Civil por considerar que la literalidad del contrato, al prever como fechas
distintas las de cancelacion y la de liquidacién, bastaba para atribuir al cliente los riesgos
acaecidos entre una y otra fecha, y también infringio el art. 1288 del Codigo Civil , al hacer
recaer en el adherente el perjuicio derivado de esa oscuridad del contrato, redactado por
Banco Santander.

5.- Las consideraciones que sobre este particular se contienen en los informes periciales
aportados por Banco Santander y en el informe de la CMNV carecen de trascendencia a los
efectos de resolver la cuestion controvertida en el litigio.

Los informes periciales y los informes de organismos ptblicos aportados a un litigio no
pueden versar sobre cuestiones juridicas, pues estas no pueden ser objeto de prueba, salvo la
costumbre y el derecho extranjero (art. 281.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), lo que no es
el caso. Por tanto, lo que se afirma en tales informes sobre la adecuacion o inadecuacion de la
conducta de Banco Santander a lo estipulado en el contrato carece de cualquier
trascendencia, puesto que solo las partes, a través de sus abogados, pueden emitir en el litigio
su opinion sobre cuestiones juridicas como es la relativa a la interpretacion de un contrato, y
solo el tribunal puede decidir sobre las mismas.

6.- Por tanto, y sin necesidad de entrar a resolver el resto de motivos del recurso, este ha de
ser estimado, la sentencia revocada, y el recurso de apelaciéon estimado, por lo que debe
estimarse parcialmente la demanda, en lo relativo al incumplimiento del contrato por Banco
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de Santander (como se ha dicho, la pretension de declaracion de abusividad de determinadas
clausulas fue abandonada por la parte demandante tras la primera instancia), al no liquidar
el banco demandado el producto estructurado contratado por los demandantes conforme al
valor liquidativo del fondo fijado y publicado en el sistema de informacion electronica
Bloomberg el 11 de diciembre de 2008, referido a la fecha de cancelacion anticipada, el 28 de
noviembre de 2008. Dado que no se ha alegado que dicho valor fuera inferior a los 600.000
euros reclamados en la demanda, es esta la cantidad en la que hay que fijar la condena, con
detraccion de las cantidades abonadas durante la tramitacion del proceso, lo que también ha
de ser tomado en consideracion para el calculo de los intereses legales.

DUODECIMO - Costas y depésitos

1.- La desestimacion del recurso extraordinario por infraccion procesal y la estimaciéon del
recurso de casacion conllevan que, en cuanto a costas, se impongan a los recurrentes las
costas del primero de dicho recursos y no se haga expresa imposicion de las ocasionadas en el
segundo de ellos, de conformidad con los articulos 394 y 398, ambos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Asimismo, dado que la demanda debi6 ser estimada en parte, y también debi6 ser estimado
el recurso de apelacién, no se hace expresa imposicion de las costas de primera y segunda
instancia.

2.- Se acuerda la pérdida del deposito constituido para interponer el recurso extraordinario
por infraccion procesal, y la devolucion del depoésito constituido para interponer el recurso de
casacion, de conformidad con las disposiciones adicionales 152, apartados 8 y 9, de la Ley
Organica del Poder Judicial.

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

FALLAMOS

1.- Desestimar el recurso extraordinario por infracciéon procesal y estimar recurso de
casacion interpuesto por D. Norberto y D2 Eva Maria, contra la sentencia dictada, en fecha 9
de septiembre de 2013, por la Audiencia Provincial de Madrid, seccion 11 2.

2.- Casamos la expresada sentencia, que declaramos sin valor ni efecto alguno, y en su lugar,
acordamos:

2.1.- Estimar el recurso de apelacion interpuesto por D. Norberto y D2 Eva Maria contra la
sentencia del Juzgado de Primera Instancia ntim. 73 de Madrid.

2.2.- Revocar dicha sentencia y estimar en parte la demanda, condenando a "Banco
Santander, S.A." a pagar a los demandantes trescientos setenta y nueve mil ochocientos euros
con cuatro céntimos (379.800,04#), mas los intereses legales de 7.619,96 euros desde la
interposicion de la demanda hasta el 6 de julio de 2011, los intereses legales de 212.580 euros
desde la interposicion de la demanda hasta el 18 de octubre de 2011, y los intereses legales de
379.800,04 euros desde la interposicion de la demanda hasta su pago.

3.- Se imponen a los recurrentes las costas del recurso extraordinario por infracciéon
procesal, y no se hace expresa imposicion de las costas del recurso de casacion ni de las
causadas en primera y segunda instancia. Se acuerda la pérdida del depésito constituido para
interponer el recurso extraordinario por infraccién procesal, y la devolucion del deposito
constituido para interponer el recurso de casacion

Librese al mencionado tribunal la certificaciéon correspondiente, con devoluciéon de los autos
y del rollo de Sala.
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Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose
al efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos .- Ignacio Sancho
Gargallo.-Francisco Javier Orduiia Moreno.- Rafael Saraza Jimena.-Sebastian
Sastre Papiol.- Rubricados.- PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia
por el EXCMO. SR. D. Rafael Saraza Jimena, Ponente que ha sido en el tramite de los
presentes autos, estando celebrando Audiencia Publica la Sala Primera del Tribunal
Supremo, en el dia de hoy; de lo que como Secretario de la misma, certifico.
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