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PROVINCIAL DE BARCELONA
SECCION 16°
ROLLO n.
JUICIO ORDINARIO

JUZGADO PRIMERA INSTANCIA 7 DE SABADELL

SENTENCIA nim. 241/2016

Magistrados/as:

D. JORDI SEGU{ PUNTAS

D* MARTA RALLO AYEZCUREN

D. JOSE LUIS VALDIVIESO POLAINO

Barcelona, 27 de julio de 2016.

La Seccion 16* de esta Audiencia Provincial de Barcelona ha visto, en apelacion,
los autos de juicio ordinario niimero sobre nulidad de contrato, seguidos ante

el Juzgado de Primera Instancia niimero 7 de Sabadell. EI demandante, don

ha sido representado por el procurador don Francisco Toll Musteros y
defendido por el letrado don Oscar Serrano Castells. Los demandados, SANTANDER
SEGUROS Y REASEGUROS COMPANIA ASEGURADORA, S.A. y BANCO
SANTANDER, S.A., han sido representados por el procurador don Angel Joaniquet
Tamburini y defendidos por el letrado don Andrés Jiménez de Parga. SANTANDER
SEGUROS Y REASEGUROS COMPANIA ASEGURADORA, S.A. y BANCO
SANTANDER, S.A., han recurrido en apelacidn contra la sentencia de 1 de julio de

2014.

ANTECEDENTES DE HECHO
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1. La parte dispositiva de la sentencia apelada dice, tras el auto aclaratorio:

“Estimar integramente la demanda en su dia presentada por el Procurador don
Francisco Toll Musteros, en representacion de D. . frente a
BANCO SANTANDER, S.A. y SANTANDER SEGUROS Y REASEGUROS CIA
ASEGURADORA, S.A., representadas en autos por la Procuradora Diia. Maria
Dolores Rifa Guillén, y, en consecuencia, declarar la nulidad de los dos contratos de
Seguro de Inversion Petrobolsa II suscritos por el demandante el 20 de febrero de
2007 y condenar a BANCO SANTANDER, S.A. y SANTANDER SEGUROS Y
REASEGUROS CIA ASEGURADORA, S.A., solidariamente, a abonar a D.

el importe de DIECISEIS MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA Y
CUATRO EUROS CON CINCUENTA Y OCHO CENTIMOS (16.854,58 €), con el
interés legal del dinero desde la fecha de la demanda y costas.”

2. Santander Seguros y Reaseguros Compaiiia Aseguradora, S.A. y Banco
Santander, S.A., recurrieron en apelacion contra la sentencia. Admitido el recurso en
ambos efectos, los autos fueron turnados a esta seccion, previo emplazamiento de las
partes. Comparecidas éstas, se siguieron los tramites legales y se sefialé para decisién
el dia 5 de mayo de 2016.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. Banco Santander, S.A., y Santander Seguros y Reaseguros Compaiiia
Aseguradora, S.A. apelan contra la sentencia del juzgado que estima integramente la
demanda de don . declara la nulidad de los dos contratos de
“Seguro Inversion Petrobolsa II” suscritos por el demandante el 20 de febrero de
2007 y condena a las demandadas, solidariamente, a abonar al Sr. - 16.854,58
euros, es decir, la diferencia entre el importe invertido por el demandante en los
productos (90.000 euros) y el importe que le fue devuelto en su rescate (73.145,42
euros).

2. El contexto de los contratos anulados
Resumiremos algunos datos de hecho, no discutidos, que muestran el contexto en
el que suscribieron los contratos declarados nulos por el juzgado.
1) El 16 de diciembre de 2004, el Sr. _ cliente desde hacia afios, como
su familia, de la oficina ’ de Banco Santander, suscribid con esta
entidad un préstamo por un capial de 150.000 euros, con garantia hipotecaria
sobre determinadas naves de su familia, sitas en Sabadell. Destind 60.000 euros a
la reforma de una vivienda y los restantes 90.000 euros los depositd a plazo fijo
en la misma oficina del banco, con la intencién de adquirir con ese dinero un
camidn, para dedicarse al transporte, una vez obtuviera el titulo de capacitacion
correspondiente.
2) A finales de 2006, obtenida la habilitacién para el transporte, el Sr.
manifestd a Banco Santander su interés en adquirir un camién por precio de 127.000
euros. El banco le propuso la financiacion mediante leasing.
3) Para poder contratar el leasing, el banco exigi6é una garantia pignoraticia y
propuso al cliente que la pignoracion no recayera sobre el depdsito a plazo de
90.000 euros, antes referido, sino sobre dos pdlizas de contrato, denominado por
el banco indistintamente “Seguro Inversion Petrobolsa II” y “Seguro de Ahorro
Petrobolsa II”, de Santander Seguros y Reaseguros, Compaiiia Aseguradora, S.A.,
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que tenia que contratar el Sr. ., por importe de 50.000 euros, una de las
polizas, y de 40.000 euros, la otra.

4) El cliente cancel6 el depdsito a plazo de 90.000 euros y, el 20 de febrero de 2007,
adquiri6 con su importe los dos productos ¢Seguro Inversion;, de diez afios de duracién
(cuyo contenido se examinara mas adelante).

5) El 29 de marzo de 2007, el Sr. suscribié con Banco Santander un
contrato de leasing, a cinco afios, para la financiacién del camién, de 127.000
euros, y pignord, en garantia del contrato, las pélizas de Seguro Inversién.

6) Transcurridos dos afios, el 6 de abril de 2009, el Sr. solicito el rescate de las

polizas (en la ventana de liquidez prevista en los contratos, correspondiente al 15 de abril

de 2009) y obtuvo por la péliza de 50.000 euros la suma de 40.637,36 euros, y por la
poliza de 40.000 euros, 32.508,06 euros, sin que percibiera ningun rendimiento de las
polizas durante su vigencia.

3. La sentencia del juzgado

De las diversas acciones acumuladas en la demanda, la sentencia del juzgado
desestima la de nulidad por infraccion de normas imperativas y la de nulidad por
ausencia de consentimiento. Estima, como se ha dicho, la accién de anulabilidad por
error, como vicio del consentimiento, y, por tanto, no entra a examinar la accién
subsidiaria de indemnizacion de perjuicios.

En sintesis, el juez considera que el actor incurrid en el error de considerar que,
transcurridos los dos primeros afios de los contratos de seguro-inversion, podia
rescatar las pélizas y tenia plenamente garantizado el capital invertido, es decir, habia
de percibir el cien por cien del capital aportado, los 90.000 euros de prima. El juez
entiende que, como afirman las entidades demandadas, para recibir el cien por cien de
lo invertido era necesario esperar al vencimiento de los contratos (en marzo de 2017,
ambas polizas), pero eso no llegd a conocerlo €l demandante, que se hizo al respecto
una representacion equivocada debido a la informacién de los empleados de Banco
Santander, que la sentencia tacha de errénea, defectuosa o insuficiente. El error,
segiin el juzgado, recayé en un elemento esencial del contrato y fue excusable.
Condena a la parte demandada a abonar al actor 16.854,58 euros, con el interés legal
desde la demanda.

4. Elrecurso de apelacion

Las entidades demandadas apelan contra la sentencia y alegan dos motivos:

1) Inexistencia de falta de informacion. Valoracion errénea de la prueba.

2) Perjuicio patrimonial provocado de forma consciente y unilateral por el actor.
Razonamiento erréneo e incongruente del juzgador.
5. Sobre la informacion al cliente

En sus alegaciones sobre el error del juez al valorar la prueba de la informacién
del banco al cliente, la parte apelante se centra en la expresion de la sentencia del
juzgado, segun la cual, en la medida que las declaraciones en el juicio del demandante
don y del testigo director de la oficina bancaria, don ,
son contradictorias “se anulan la una a la otra”.

La recurrente afirma: (i) que la contradiccion de las declaraciones no puede
determinar su falta de consideracion como elementos probatorios, y (ii) que tales
afirmaciones sobre la insuficiencia de informacion contradicen el resultado de las
restantes pruebas practicadas.

6. Las declaraciones contradictorias
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Por lo que atafie a las declaraciones del cliente y del director de la oficina de
Banco Santander que comercializ6 el producto, tiene razén la parte apelante al
argumentar que el dato de que sean contradictorias no impide su valoracién como
medios probatorios. Pero lo cierto es que el juez los valoré como tales y que la
expresion de la sentencia de que una prueba anula a la otra, no debe entenderse en el
sentido estricto técnico juridico, de inexistencia de efectos, sino, en el dmbito
concreto en que nos hallamos, de la valoracién probatoria, en el sentido de que no
cabe atribuir mas eficacia probatoria a una de esas declaraciones que a la otra.

Asi lo impone la aplicacion de las reglas legales de valoracion de la prueba. Por lo
que respecta al interrogatorio de la parte, el articulo 316.2 de la Ley de enjuiciamiento
civil (LEC) exige la valoracion conforme a las reglas de la sana critica. Esas mismas
reglas han de presidir la valoracién de la declaracion de los testigos, que obliga a
tomar en consideracion las circunstancias que en ellos concurran (articulo 376 LEC).

Si el actor tiene un evidente interés en el resultado del juicio, el testigo Sr.

no solo es empleado de una de las partes, Banco Santander, sino que fue la
persona que comercializé los productos complejos con el Sr. y, por tanto, la
persona principalmente encargada de cumplir los deberes legales de facilitar al cliente
la informacién suficiente de los productos, deber de informacién cuyo cumplimiento
es la cuestion central del litigio. Por ello, no podemos acoger la tesis principal de la
parte apelante de que la versién del empleado del banco prevalezca sobre la del actor.

7. Los deberes legales de informacion del banco

Antes de examinar si, a la vista del material probatorio del juicio, se cumplieron
en el caso los estandares de informacion exigibles, conviene recordar la normativa
que los regula, atendida la materia y la fecha de los contratos, 20 de febrero de 2007.

En febrero de 2007 no estaba todavia en vigor la Ley 47/2007, de 19 de
diciembre, por la que se modificé la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de
Valores (LMV) y se incorpor6 a nuestro Derecho interno la normativa MiFID
(Markets in Financial Instruments Directive, Directiva 2004/39/EC). Sin embargo,
como ha declarado el Tribunal Supremo (TS) -por todas, Sentencia 331 de 2016, de
19 de mayo-, la LMV recogia ya la obligacion de la entidad financiera de informar
debidamente al cliente de los riesgos asociados a este tipo de productos (instrumentos
financieros). La normativa MiFID acentud tales obligaciones y las sistematiz6 de un
modo mas completo, pero no supuso una regulacion realmente novedosa en relacién a
los principios fundamentales que rigen la materia.

El articulo 79.1 de la LMV, en su redaccion aplicable al caso, establecia que las
empresas de servicios de inversion, las entidades de crédito y las personas o entidades
que actuasen en el mercado de valores, tanto recibiendo o ejecutando érdenes como
asesorando sobre inversiones en valores, tenian que atenerse a una serie de principios
y requisitos: a) comportarse con diligencia y transparencia en interés de sus clientes y
en defensa de la integridad del mercado; b) organizarse en forma que se redujeran al
minimo los riesgos de conflicto de interés y, en situacion de conflicto, dar prioridad a
los intereses de sus clientes [...]; ¢) desarrollar una gestion ordenada y prudente,
cuidando de los intereses de los clientes como si fuesen propios; d) disponer de los
medios adecuados para realizar su actividad y tener establecidos los controles internos
oportunos para garantizar una gestién prudente y prevenir los incumplimientos de los
deberes y obligaciones impuestos por la normativa del Mercado de Valores; e)
asegurarse de que disponian de toda la informacion necesaria sobre sus clientes y
mantenerlos siempre adecuadamente informados [...]; h) dejar constancia frente a los
clientes de cualquier posible conflicto de intereses en relacion con el asesoramiento o




NOTIFICACION LEXNET vy kmatean : 201610111789057 - -
FRANCISCO TOLL MUSTEROS >> OSCAR SERRANO CASTELLS 28-07-2016

TIf. 932375532
toll@seguratoll.com

TIf. 932682199 - Fax. 932681230

6/13

con el servicio de inversion que se prestara.

El Real Decreto 629/1993 incorporaba como anexo un Cédigo general de
conducta de los mercados de valores, cuyo articulo 4.1 establecia: “las Entidades
solicitaran de sus clientes la informacién necesaria para su correcta identificacion, asi
como informacion sobre su situacion financiera, experiencia inversora y objetivos de
inversion cuando esta Gltima sea relevante para los servicios que se vayan a proveer”.

El articulo 5.1 del mismo cédigo de conducta decia: “Las Entidades ofreceran y
suministrardn a sus clientes toda la informacién de que dispongan cuando pueda ser
relevante para la adopcion por ellos de decisiones de inversion y deberan dedicar a
cada uno el tiempo y la atencion adecuados para encontrar los productos y servicios
mas apropiados a sus objetivos”.

El articulo 5.3 afiadia: “La informacién a la clientela debe ser clara, correcta,
precisa, suficiente y entregada a tiempo para evitar su incorrecta interpretacion y
haciendo hincapié en los riesgos que cada operacion conlleva, muy especialmente en
los productos financieros de alto riesgo, de forma que el cliente conozca con precision
los efectos de la operacién que contrata. Cualquier prevision o prediccion debe estar
razonablemente justificada y acompaiiada de las explicaciones necesarias para evitar
malentendidos”.

Segin la STS, los deberes de informacién a cargo de la entidad financiera
responden a un principio general: todo cliente ha de ser informado por el banco, antes
de la perfeccion del contrato, de los riesgos de la operacion especulativa de que se
trate. Este principio es una consecuencia del deber general de actuar conforme a las
exigencias de la buena fe, que comporta el deber mas concreto de proporcionar a la
otra parte informacion sobre los aspectos fundamentales del negocio, entre los que se
encuentran, en este caso, los riesgos concretos del producto financiero que se
pretende contratar.

Como resulta, entre otras, de la STS 26/2016, de 4 de febrero, tanto antes como
después de la incorporacion a nuestro Derecho interno de la normativa MiFID, la
legislacion recogia la obligacion de la entidad financiera de informar debidamente al
cliente de los riesgos asociados a los productos, puesto que el servicio prestado era de
asesoramiento financiero (la suscripcion del contrato fue ofrecida por el banco al
cliente) y el deber que pesaba sobre la entidad comprendia tanto cerciorarse de que el
cliente minorista conocia bien en qué consistia el producto que contrataba y los
riesgos concretos asociados, como haber evaluado que, en atencién a su situacién
financiera y al objetivo de inversion perseguido, era lo que mas le convenia.

8. Las pruebas del juicio sobre la informacion facilitada
No se ha acreditado que el banco evaluara las circunstancias concretas del Sr.
su situacion financiera ni sus objetivos y concluyera, con datos sélidos, que el
producto en cuestion convenia al cliente. La explicacion al respecto del director de la
oficina bancaria, Sr. es del todo insatisfactoria. Reconoce que el historial de
posiciones del demandante era muy conservador. Y aunque manifiesta no recordar si
fue el banco quien propuso al cliente el producto y declara que es algo que surgié en
la conversacion, reconoce a continuacioén que se expone al cliente la posibilidad de
invertir en un subyacente variable y el cliente decide. O sea, como resulta 16gico
-maxime en un cliente de perfil conservador, sin formacién ni experiencia en
productos financieros-: el banco ofrecié el producto, que se comercializé en sus
oficinas a partir de 2006, segun el testigo.
En el juicio aparecen algunos datos conexos a la contratacién del producto que
llaman la atencion: que el cliente contratara, en 2004, un préstamo hipotecario y
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aseguradora abonara al tomador el cien por cien del valor de acumulacién, calculado segun el

destinara la mayor parte de su importe a un depésito a plazo (90.000 euros) en la
entidad prestamista, con la finalidad de adquirir un camién mas de dos afios después;
que, en 2007, el cliente contratara un leasing por el total importe del camién (127.000
euros), en lugar de la financiacion por la suma faltante (37.000 euros); que, en
garantia del leasing, se pignorara, no el depdsito bancario de 90.000 euros, sino las
dos polizas seguro-inversién (o seguro-ahorro) por ese mismo importe global, que el
banco ofrecié al cliente cuando disefiaba el sistema de financiacion del camion; que la
duracion del producto hibrido fuera de diez afios frente a los cinco afios del leasing
que se garantizaba.

9. Las tunicas pruebas practicadas en el juicio, ademéds de la declaracion del
demandante y de la testifical de dos empleados de Banco Santander (el Sr. Y
ya citado, y el Sr. que gestiond el préstamo hipotecario e ignora todo lo
relativo a los contratos de seguro inversion, puesto que, cuando se suscribieron, ya
habia marchado de la oficina), son los documentos aportados por ambas partes.

A la vista de las declaraciones y de los documentos, no consta que se entregara al
demandante ninguna documentacion precontractual. No puede concluirse que se le
facilitara, antes de suscribir los contratos, la informacion clara, correcta, precisa y
suficiente, que le permitiera conocer con precision los efectos de las operaciones y
que evitara una interpretacion incorrecta. No consta, desde luego, que el banco hiciera
hincapié en los riesgos de la operacion. Es, sin embargo, la fase precontractual la
decisiva para que el cliente forme su criterio y pueda contratar con pleno
conocimiento de causa.

10. La documentacion contractual no salvé la insuficiencia de informacién anterior.
Las demandadas invocan, en concreto, el contenido de las condiciones particulares,
que, en su criterio, dejarian claro cual era el valor de rescate y la asuncién de un
riesgo por parte del tomador. El banco y la aseguradora demandados alegan que, si el
cliente no pregunt6 nada més y firmé, cualquier error quedé convalidado y excusado.
Se refieren también al documento 14 de la demanda, en el que el Sr. firma
expresamente la manifestacion de que, tras haber sido informado de las caracteristicas
y riesgos del producto, ha decidido proceder, una vez hecho su propio andlisis, a
suscribirlo por importe de 90.000 euros.

11. Los contratos suscritos, de 20 de febrero de 2007, denominados en las condiciones
generales y en las condiciones especiales “Seguro de ahorro” y, en las condiciones
particulares, “Seguro Inversién”, son productos hibridos de caracter
financiero-asegurador. Se han aportado con la demanda las condiciones particulares,
firmadas por el Sr. .y las condiciones generales y especiales que, segiin el
actor, no le fueron entregadas al tiempo del contrato, sino mucho después, cuando lo
solicitd expresamente al banco.

Las condiciones particulares establecen la duracién de las pdlizas, hasta 27 de
diciembre de 2016, y las prestaciones y valores garantizados:

) En caso de fallecimiento del asegurado, durante la vigencia del seguro, la

aseguradora garantiza el cien por cien del valor de acumulacién, calculado segin

el valor de mercado sobre el conjunto de activos vinculados, mas un capital

adicional de 601.01 euros.

En caso de supervivencia del asegurado a la fecha de vencimiento del seguro, la

valor de mercado sobre el conjunto de activos vinculados.
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° Valor de rescate: ;El importe del valor de rescate no serd afectado por penalizacion
alguna, siendo igual al valor de acumulacién a la fecha efectiva de rescate, calculado segtn el
valor de mercado sobre el conjunto de activos vinculados™.

12, Las condiciones especiales regulan de manera mdas detenida y compleja el
contenido de los contratos de autos. En su extenso apartado 6, establecen, entre otras
cosas, que el conjunto de activos vinculados a la péliza tendra como objetivo (sin que
ello suponga garantia alguna de su consecucion por la Compaiiia Aseguradora)
alcanzar a la fecha de vencimiento del seguro, 23 de marzo de 2017 -no 27 de
diciembre de 2016, como rezan las condiciones particulares-, un importe igual al 100
% de la aportacion inicial a la Fecha de Efecto de la Aportaciéon mas una rentabilidad
igual al 100 % de la revalorizacién media de 120 observaciones mensuales desde la
fecha de inicio de la estructura hasta la fecha de vencimiento de seguro de una cesta
compuesta, en un 50 %, por el indice Eurostoxx50 y, en el otro 50 %, por el Futuro
sobre el Petréleo Tipo Brent (apartado 6.3).

Se indica que, en la fecha de vencimiento, la rentabilidad se calculara con una
complicada férmula que transcribe la pdliza y que tiene en cuenta, entre sus factores:
el precio de cierre del indice Eurostoxx50 en el dia de observacién i, la media
aritmética inicial del precio de cierre del indice Eurostoxx50 de determinadas fechas
de marzo de 2007; el precio de cierre del primer contrato de futuros sobre el petréleo
Brent negociado en el mercado ICE de Londres para la fecha de observacion i; la
media aritmética del precio de cierre del contrato de futuros sobre el Petrleo Brent
negociado en el mercado ICE de Londres en determinadas fechas de marzo de 2007
(apartado 6.3).

Se indica también que la compafiia aseguradora no asume ningiin riesgo de
inversidn y que el riesgo es asumido Unica y exclusivamente por el tomador del
seguro (apartado 6.5); que la aseguradora se reserva el derecho de sustituir cualquiera
de los activos que integran el conjunto de activos vinculados a la pdliza, bajo el
compromiso de mantener el objetivo de inversion y perfil de riesgo definido en la
poliza (apartado 6.6) y que el Agente de Célculo a los efectos de calcular el valor de
mercado del conjunto de activos sera Banco Santander (apartado 6.7).

En definitiva, el contrato, como afirma el juez, es de dificil comprensién para
personas no expertas y, segun hemos dicho, su contenido no permite entender
cumplido el deber de informacién a cargo del banco. La carga de probar que se
entregod la informacion exigible pesa sobre la entidad bancaria, por la imposibilidad
practica de la prueba del hecho negativo de la falta de informacién y por los
principios de facilidad y disponibilidad probatoria (articulo 217 LEC, aplicado en la
sentencia impugnada).

La STS 331/2016, antes citada, deja claro que “en este tipo de contratos
complejos, en los que pueden producirse graves consecuencias patrimoniales para el
cliente no profesional, de las que un cliente de este tipo no es consciente con la mera
lectura de las estipulaciones contractuales, que contienen términos especificos de este
mercado, de dificil comprensién para un profano, y las foérmulas financieras
contenidas en el contrato”, “la mera lectura del documento resulta insuficiente y es
precisa una actividad suplementaria del banco, realizada con antelacion suficiente a la
firma del contrato”.

13. El banco invoca la firma por el Sr. de una declaracion con arreglo a la cual,
tras haber sido informado de las caracteristicas y riesgos del producto, ha decidido
proceder, una vez hecho su propio anélisis, a suscribirlo por importe de 90.000 euros.
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La STS 331/2016, entre otras, trata de la cuestion. Declara: “las menciones
predispuestas en los contratos, conforme a las cuales el cliente tenia capacidad para
evaluar y entender (independientemente o a través de asesoramiento profesional) y
habia entendido los términos, condiciones y riesgos del contrato y de las operaciones
a que el mismo se referia, carecen de trascendencia. En las sentencias 244/2013, de
18 abril, 769/2014, de 12 de enero de 2015, 222/2015, de 29 de abril, 265/2015, de 22
de abril, y 692/2015, de 10 de diciembre, entre otras, hemos considerado ineficaces
las menciones predispuestas que consisten en declaraciones no de voluntad sino de
conocimiento o de fijacion como ciertos de determinados hechos, que se revelan
como formulas predispuestas por el profesional, vacias de contenido real al resultar
contradichas por los hechos”.

“La normativa que exige un elevado nivel de informacién en diversos campos de
la contratacion resultaria inGtil si para cumplir con estas exigencias bastara con la
inclusién de menciones estereotipadas predispuestas por quien estd obligado a dar la
informacion, en las que el adherente declarara haber sido informado adecuadamente o
eximiera a la empresa de servicios de inversion de facilitarle el asesoramiento a que
esta obligada cuando la iniciativa de ofrecer el producto parte de ella, como ha
ocurrido en este caso. Tanto mas si con ellas la empresa de servicios de inversién
pretende eludir el cumplimiento de sus obligaciones, como son las de dar informacién
imparcial, clara, no engafiosa y con suficiente antelacion a sus clientes cuando les
ofrece contratar productos financieros complejos y de riesgo™.

Antes, la misma STS ha recordado que “lo determinante para valorar si el deber
de informacion ha sido cumplido correctamente por la empresa que opera en este
mercado, no es tanto que aparezca formalmente cumplido el tramite de la
informacién, sino las condiciones en que materialmente se cumple”. No considera
bastante, l6gicamente, una mera ilustracion sobre lo obvio. En nuestro caso, no puede
reputarse suficiente la mencion genérica a los riesgos del producto, de manera que si
el cliente quiere conocerlos pregunte al respecto, como sostiene el banco. La entidad
bancaria debia informar de cudles eran concretamente esos riesgos.

La STS 331/2016 declara que “la formacién necesaria para conocer la naturaleza,
caracteristicas y riesgos de un producto complejo y de riesgo [...] no es la del simple
empresario sino la del profesional del mercado de valores o, al menos, la del cliente
experimentado en este tipo de productos”. Cita las SSTS 549/2015, de 22 de octubre,
633/2015, de 19 de noviembre, y 651/2015, de 20 de noviembre: “no basta con los
conocimientos usuales del mundo de la empresa, pues son necesarios conocimientos
especializados en este tipo de productos financieros para que pueda excluirse la
existencia de error o considerar que el mismo fue inexcusable, y «no por tratarse de
una empresa debe presumirse en sus administradores o representantes unos
especificos conocimientos en materia bancaria o financiera» (STS 676/2015, de 30 de
noviembre)”.

Tenemos que compartir, por tanto, la conclusion del juez de primera instancia,
sobre el incumplimiento del deber de informacién del banco.

14. Sobre el error del demandante

Dentro del primer motivo de apelacion, la parte apelante reitera que no hubo error
y que, si lo hubo, fue inexcusable y no imputable a la parte demandada.

En este punto, debemos remitir a la jurisprudencia citada en el fundamento de
derecho séptimo de la sentencia del juzgado, conforme a la cual, en este tipo de
contratos sobre productos financieros complejos y de riesgo, la normativa reguladora
del mercado de valores es fundamental para determinar si el error es sustancial y
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excusable, puesto que establece para las empresas que operan en el mercado
financiero una obligacién de informacién a los clientes con estdndares de claridad e
imparcialidad muy elevados, y determina los extremos sobre los que ha de versar tal
informacién (fundamentalmente, naturaleza y riesgos del producto, y posibles
conflictos de interés). Por tanto, si no se da esa informacion y el cliente incurre en
error sobre esos extremos sobre los que debié ser informado, el error puede
considerarse sustancial, pues recae sobre los elementos esenciales que determinaron
la prestacion de su consentimiento. Asimismo, en estas circunstancias, el error ha de
considerarse excusable y, por tanto, invalidante del consentimiento (SSTS 840/2013,
de 20 de enero de 2014, 460/2014, de 10 de septiembre o 331/2016).

15. El error de Banco Santander y de Santander Seguros

Debemos afiadir, sin embargo, que, segtin lo que resulta del juicio, la incorreccion
de la informacidn, y el error resultante sobre elementos esenciales del contrato -de los
dos contratos- no ha afectado solo al demandante, sino a mas personas.

En la contestacion a la demanda, Banco Santander y Santander Seguros afirman
que, si el actor hubiese esperado al vencimiento de las pélizas (23 de marzo de 2017,
segln las condiciones especiales; 27 de diciembre de 2016, segin las condiciones
particulares), el capital hubiera estado garantizado en su totalidad, y que fue el rescate
antes del vencimiento, decidido unilateralmente por el Sr. , lo que causé el
perjuicio del demandante, es decir, que recuperara una suma de dinero inferior a la
que invirtié. La misma argumentacion reitera el recurso de apelacion, en el segundo
de sus motivos, que invoca que el perjuicio patrimonial fue provocado de forma
consciente y unilateral por el actor.

Atendida la accién enjuiciada, de anulabilidad por error, no interesa conocer si
hubo perjuicio del actor y, en su caso, cudl fue la causa -solo subsidiariamente se
accion6 por dafios indemnizables. Pero si interesa, a los efectos de enjuiciar si hubo
error como vicio del consentimiento, saber si la informacion que se dio al actor -y que
se sigue dando en el juicio- sobre el producto objeto del contrato es una informacion
mads incorrecta incluso de lo que cabe apreciar en un primer examen.

Tiene razén también en este punto la parte demandante, cuyo escrito de oposicién
a la apelacion sefiala que, no solo en el caso de rescate de las pdlizas pesaba el riesgo
de no recuperar el capital invertido, sino que ese mismo riesgo existia, contra lo que
afirma la parte demandada, en caso de esperar al vencimiento del contrato y en caso
de fallecimiento del asegurado durante su vigencia.

16. Asi resulta de una lectura detenida de las condiciones particulares, de las
condiciones especiales y de las condiciones generales del contrato aportadas a los
autos. En los fundamentos de derecho 11 y 12 de esta sentencia se han transcrito las
previsiones de las condiciones particulares y de las condiciones especiales que
resultan relevantes a estos efectos. A ellas remitimos. Nada dicen las condiciones
generales en sentido contrario ni la parte demandada invoca ningin pacto,
estipulacion o condicion de donde se desprenda que Banco Santander o la
codemandada garantizan que, al vencimiento de las polizas, se recuperard
integramente el capital aportado -y menos todavia, que se obtendran rendimientos.
Pese a que eso es lo que el banco y la aseguradora mantienen a lo largo del proceso,
en ambas instancias.

Se trata, por tanto, de un producto especulativo, con riesgo de capital y de
rentabilidad no solo ante un rescate -posible una vez transcurridos dos afios desde la
suscripcion-, sino también en caso de vencimiento en la fecha pactada. El asegurador
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se obliga a pagar el 100 % del valor de acumulacion y este no es el valor aportado
sino el valor de mercado de los subyacentes a la fecha del vencimiento del contrato
(calculado por Banco Santander conforme a la compleja formula del apartado 6.3 de
las condiciones especiales).

Ese mismo riesgo elevado se da en caso de fallecimiento del asegurado, aunque,
ciertamente, el beneficiario percibe entonces la médica suma de 601,01 euros,
prevision en la que, al parecer, se fundamenta la denominacién de “seguro” asignada
al contrato.

17. A lo ya dicho por el juez debe aiiadirse, pues, que el testigo Sr. informé
erréneamente al cliente cuando le dijo, segun declara en el juicio, que el producto no
tenia riesgo si se esperaba al vencimiento (minuto 25 de la grabacién); que, al
vencimiento, el capital estaba garantizado y que solo en caso de rescate anticipado se
devolvia el valor de acumulacién, es decir, el valor de mercado correspondiente a los
dos subyacentes variables (minuto 27).

18. Costas
Conforme al articulo 398.1 LEC, las costas de la segunda instancia deben
imponerse a la parte apelante, atendida la desestimacién del recurso.

FALLAMOS

Desestimamos el recurso de apelacion de SANTANDER SEGUROS Y
REASEGUROS COMPANIA ASEGURADORA, S.A. y BANCO SANTANDER, S.A.,
contra la sentencia dictada el 1 de julio de 2014, por el Juzgado de Primera Instancia
nimero 7 de Sabadell, en el juicio ordinario nimero , instado por don

, contra SANTANDER SEGUROS Y REASEGUROS
COMPANIA ASEGURADORA, S.A. y BANCO SANTANDER, S.A.

Confirmamos la sentencia del juzgado.

Imponemos a SANTANDER SEGUROS Y REASEGUROS COMPANIA
ASEGURADORA, S.A. y BANCO SANTANDER, S.A., las costas de la segunda
instancia, con pérdida del depdsito prestado para recurrir.

Firme esta resolucién, devuélvanse los autos originales al Juzgado de su procedencia,
con testimonio para su cumplimiento.

Asi por ésta sentencia, de la que se unira certificacion al rollo, lo pronuncio, mando y
firmo.

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

Conforme a la Ley 4/2012, de 5 de marzo, del Parlamento de Cataluiia, si hubiese de
fundamentarse el recurso, aunque sea en parte, en infraccion del ordenamiento juridico
catalan, cabria recurso de casacidon, en caso de apreciarse contradiccion con la
jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia o del antiguo Tribunal de
Casacion de Cataluiia, o por falta de dicha jurisprudencia.
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PUBLICACION .- En este dia, y una vez firmada por todos los magistrados que la
han dictado, se da a la anterior sentencia la publicidad ordenada por la Constitucion y las
leyes. Doy fe.



