ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

JDO. PRIMERA INSTANCIA N. 6
MURCIA

SENTENCIA: 00148/2017

UNIDAD PROCESAL DE APOYO DIRECTO

CIUDAD DE LA JUSTICIA. AVDA. DE LA JUSTICIA S/N. FASE 2, 1°* PLANTA; C.P.30011
Teléfono: 968 277441-968277442, Fax: 968 879577

Equipo/usuario: MGG

Modelo: N0439%0

N.I.G.: 30030 42 1 2016 0006810
ORD PROCEDIMIENTO ORDINARIO 0000403 /2016
Procedimiento origen: /
Sobre OTRAS MATERIAS
DEMANDANTE D/fa.
Procurador/a Sr/a. MARIA JULIA BERNAL MORATA
Abogado/a Sr/a.
DEMANDADO D/fa. BANCO POPULAR ESPANOL, S$.A.
Procurador/a Sr/a. GEMMA MARIA PEREZ HAYA
Abogado/a Sr/a.

SENTENCIA N* 148/17

En Murcia a 26 de Septiembre de 2.017

El Ilmo. Sr.D.José Moreno Hellin, Magistrado Juez
titular del Juzgado de 1? Instancia n°6 de Murcia, ha visto los
presentes autos de Jjuicio Ordinario n°® 403/2016 promovidos por
el Procurador Sr/Sr?® Bernal Morata ombre .y repres tacidén
de G cfcnclida por e contra
Banco Popular Espafol SA sobre contrato vy
reclamacién de cantidad

I.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-Por la representacién antedicha, se presentd
demanda de Juicio Ordinario que fue turnada a este Juzgado y en
la que tras exponer los hechos y los fundamentos de derecho que
consideré aplicables terminé suplicando al juzgado que dictase
sentencia por la que se declara la resolucidén del contrato de
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fecha 9.03.2009 por un total nominal de 50.000 euros asi como de

todas la operaciones derivadas del mismo.

ADMINISTRACION Que se declaren nulos y de pleno derecho los contratos de
DEJUSTICIA | focha 23.03.2012 y de 18.09.2012 asi como de todas las

operaciones derivadas del mismo.

Que subsidiariamente se declara la anulabilidad de de todos
los contratos citados y que se condena al Banco Popular Espariol
SA a entregar al actor la cantidad de 50.000 euros con los
intereses legales y al pago de las costas procesales.

SEGUNDO. -Admitida a tramite la demanda, se acordd’ el
emplazamiento del (los) demandado(s), por el término y bajo los
apercibimientos legales, presentdndose escrito en tiempo y forma
por el/la Procurador(a) Pérez Haya que no contestd a la
demanda.

TERCERO.-% donvocH* a* la partes a la audiencia previa
prevista en el art 417 de la L.E.C.Dicha comparecencia e llevd a
cabo en la fecha seflalada compareciendo ambas. Cada una de ellas
se ratificaron en sus escritos y seguidamente se propuso la
prueba y se seflalo dia para el juicio.

Llegado que fue el dia de la vista se practicdé la prueba
propuesta y quedaron los autos vistos para sentencia.

CUARTO.-En la tramitacién del presente juicio se han obser-
vado todas las formalidades legales

II.- FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.-En la demanda se alude que al actor los empleados
de la oficina de la entidad Banco Popular Espafiol sita en
Torreaguera le ofrecieron que invirtiera en un determinado
proggcto, el 'gnglo&g\_‘S0.000 euros,de la indemnizacién que habia
recibido derivada de un accidente.

Lo que se contraté fue una adquisicién de de participaciones
preferentes y ello acontecié el 6.03.2009.

Se dice que posteriormente y por la propia entidad se le
dijo, por primera vez, que el importe del dinero no se podia
recuperar y que era necesario canjearlos por Bonos Convertibles
y este contrato se suscribe el dia 23.03.2012.

Por ultimo el dia 18.09.2012 los bonos se canjearon por
accidénes del Banco Popular.

Lo que manifiesta que se le dijo es que 1lo dque se
contrataba era un depdésito en el que no se arriesgaba el capital
invertido y que se le aseguraba un interés.
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Ese producto asi contratado fue dando durante un periodo de
tiempo una serie de beneficios y posteriormente se produjeron

ADMINISTRACION | las vicisitudes contractuales a las que con anterioridad hemos
DE JUSTICIA

hecho referencia.

Se argumenta que la entidad financiera no le informé de
los riesgos reales del producto contratado y con ello incumplid
las obligaciones legales que le vienen impuestas, induciéndole
de este modo a un error en el momento de la contratacidn.

En base a lo expuesto lo que se solicita con caracter
principal es la resolucién de 1los contratos y con caréacter
subisidiario la aplicacién de lo dispuesto en el art.1300 y ss
del C.C y se se insta la nulidad del contrato suscrito y la
devolucién de las contraprestaciones

La entidad bancaria no contesta a la demanda.

En el momento de la audiencia previa comparece,asi como en

el acto de la vista.

SEGUNDO.-Dicho lo anterior y por lo que se refiere al
concepto de participaciones preferentes y sus caracteristicas
podemos seguir las manifestadas por la A.P. de Valladolid en la
sentencia de 12.02.2016.

Nos dice esta resolucién que La Directiva 2009/111/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de septiembre de 2009 no
califica la participacién preferente como instrumento de deuda,
sino como instrumento de capital hibrido al que se ha de aplicar
el mismo tratamiento contable y financiero que reciben los
recursos propios de la entidad de crédito emisora, de ahi que
una primera aproximacién a esta figura nos lleva a definirla
como un producto financiero que presenta altos niveles de riesgo
y complejidad en su estructura y condiciones, como asi se
reconoce en la exposicién de motivos del RDL 24/2012 de
reestructuracién y resolucién de entidades de crédito (BOE de 31
de agosto de 2012).

En la misma linea el Banco de Espafia las define como un
instrumento financiero emitido por una sociedad que no otorga
derechos politicos al inversor, ofrece una retribucién f£fija
(condicionada a la obtencién de beneficios) y cuya duracién es
perpetua, aunque el emisor suele reservarse el derecho a
amortizarlas a partir de los cinco afios, previa autorizacién del
supervisor (en el caso de las entidades de crédito, el Banco de
Espafia) . No otorgan a sus titulares derechos politicos, salvo
supuestos excepcionales, y no otorgan derechos de suscripcién
preferente respecto de futuras nuevas emisiones. Otra
caracteristica de las participaciones preferentes es que tienen
caracter perpetuo, aunque el emisor puede acordar la
amortizacién anticipada a partir del quinto afio desde su fecha
de desembolso, previa autorizacién del Banco de Espafia. Otra
caracteristica de las participaciones preferentes es que cotizan
en los mercados secundarios organizados. Como se advierte en
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referida Jjurisprudencia menor (que ya cuenta con refrendos
confirmatorios en el Tribunal Supremo), y se viene declarando en

ADMINISTRACION | referidas participaciones no se atribuye al titular de las
DE JUSTICIA

mismas un derecho a la restitucién de su valor nominal, por lo
que es un valor perpetuo y sin vencimiento. La liquidez de la
participacién preferente sélo puede producirse mediante su venta
en el mercado secundario, por lo que en supuestos de ausencia de
rentabilidad hace dificil que se produzca la referida liquidez.
Las consideraciones anteriores apuntan sin duda alguna a la
consideracién del producto participaciones preferentes como un
producto complejo, en modo alguno sencillo, calificacién que se
hace con fundamento en el actual articulo 79 bis 8.a) Ley
24/1988, de 28 de Julio, del Mercado de Valores . En definitiva,
se puede concluir que se trata de productos complejos,
volatiles, hibrido a medio camino entre la renta fija y variable
con posibilidad de remuneracién periddica alta, calculada en
proporcién al valor nominal del activo, pero supeditada a la
obtencién de utilidades por parte de la entidad de ese periodo.
No confieren derechos politicos de ninguna clase, por lo que se
suelen considerar como "cautivas", y subordinadas, calificacién
que contradice la apariencia de algun privilegio que le otorga
su calificacién como '"preferentes" pues no conceden ninguna
facultad que pueda calificarse como tal o como privilegio, pues
producida la liquidacién o disolucién societaria, el tenedor de
la participacién preferente se coloca practicamente al final del
orden de prelacién de los créditos, por detras concretamente de
todos los acreedores de la entidad, incluidos los subordinados,
y tan solo delante de los accionistas ordinarios, y en su caso,
de las cuota participes ( apartado h) de la Disposicién
Adicional Segunda Ley 13/1985 , segun redaccién dada por la
Disposicién Adicional Tercera Ley 19/2003, de 4 de julio ). Sin
que tampoco pueda olvidarse la complejidad que encierra la
vocacién de perpetuidad insita en la naturaleza de dicho
producto, pues, al integrarse en los fondos propios de la
entidad ya no existe un derecho de crédito a su devolucidén sino
que, antes al contrario, sélo constan dos formas de deshacerse
de las mismas: la amortizacidédn anticipada que decide de forma
unilateral la sociedad, a partir del quinto afo, o bien su
transmisién en el mercado AIAF, de renta fija, practicamente
paralizado en el panorama financiero actual ante la falta de
demanda' .

Por lo que se refiere al caracter complejo de este
producto no es objeto de discusidn.

De lo expuesto y partiendo de estos conceptos y de la
finalidad de los productos, la realidad de lo ocurrido en los
ultimos afos es que se distribuyeron por las entidades
financieras a ahorradores que pensaban que tenian invertido su
dinero en un depdsito tradicional, sin ningin tipo de riesgo, y
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se vieron sorprendidos al descubrir que lo que tenian eran
‘ instrumentos de inversién con una elevada inseguridad.
ADMINISTRACION Por lo que se refiere a los Bonos Convertibles en acciones

SRS se ha pronunciado la Sentencia del TS de 17.06.2016 que dice
o Los bonos necesariamente convertibles son activos de

inversién que se convierten en acciones automaticamente en una
fecha determinada, y por tanto, el poseedor de estos bonos no
tiene la opcién, sino la seguridad, de que recibira acciones en
la fecha de intercambio. A su vencimiento, el inversor recibe un
numero prefijado de acciones, a un precio determinado, por lo
que no tiene la proteccién contra bajadas del precio de la
accién que ofrecen los convertibles tradicionales.
Los bonos necesariamente convertibles ofrecen al inversor sélo
una parte de la futura subida potencial de la accidén a cambio de
un cupén prefijado, y exponen al inversor a parte o a toda la
bajada de la accién. Por ello, estos instrumentos estan mas
cercanos al capital que a la deuda del emisor; y suelen tener,
como ocurre en el caso litigioso, caracter subordinado.

2.- Segin la clasificacién de los productos financieros
realizada por el art. 79 bis 8 a) LMV (actual art. 217 del Texto
refundido de la Ley del Mercado de Valores aprobado por el Real
Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre), son productos no
complejos, los que cumplan todas y cada una de las siguientes
cuatro caracteristicas: a) que sean reembolsables en cualquier
momento a precios conocidos por el publico; b) que el inversor
no pueda perder un importe superior a su coste de adquisicidn,
es decir, a lo que invirtié inicialmente; <¢) que exista
informacién publica, completa y comprensible para el inversor
minorista, sobre las caracteristicas del producto; y d) que no
sean productos derivados. A sensu contrario, son productos o
instrumentos financieros complejos los que no cumplen con todas
o alguna de las caracteristicas anteriores. Los productos
complejos pueden suponer mayor riesgo para el inversor, suelen
tener menor liquidez (en ocasiones no es posible conocer su
valor en un momento determinado) y, en definitiva, es mas
dificil entender tanto sus caracteristicas como el riesgo que
llevan asociado.

El propio art. 79 bis 8 a) LMV parte de dicha diferenciacién y
considera los bonos necesariamente convertibles en acciones como
productos complejos, por no estar incluidos en las excepciones
previstas en el mismo precepto (asi lo estima también la CNMV en
la Guia sobre catalogacién de los instrumentos financieros como
complejos © no complejos).

3.~ Pero es que, ademas, si tenemos en cuenta que
los bonos necesariamente convertibles en acciones del

Banco Popular son un producto financiero mediante el cual y, a
través de distintas etapas, hasta llegar a la conversién
en acciones ordinarias de esa misma entidad, el banco se
recapitaliza, siendo su principal caracteristica que al inicio
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otorgan un interés fijo, mientras dura el bono, pero después,
cuando el inversor se convierte en accionista del banco, la

ADMINISTRACION | aportacién adquiere las caracteristicas de una inversién de
DE JUSTICIA

renta variable, con el consiguiente riesgo de pérdida del
capital invertido; es claro que se trata de un producto no solo
complejo, sino también arriesgado. Lo que obliga a la entidad
financiera que los comercializa a suministrar al inversor
minorista una informacién especialmente cuidadosa, de manera que
le quede claro que, a pesar de que en un primer momento su
aportacién de dinero tiene similitud con un depésito remunerado
a tipo fijo, a la postre implica la adquisicién obligatoria del
capital del banco y, por tanto, puede suponer la pérdida de la
inversién"
Su caracter complejo es también evidente

TERCERO. -Establecido lo anterior hay que destacar que toda
la base y el fundamento de la demanda a lo que se refiere es que
la parte demandada incumplié las obligaciones que le incumbian
de facilitar la informacidn precontractual al actor.

Lo que plantea con caradcter principal es la resolucién del
contrato por la falta de dicha informacién.Es obvio que ,se diga
o no en la demanda,el tema es la aplicacidédn del art.1124 del C.C

Esta cuestién ha sido resulta recientemente por el TS en su
sentencia del pleno de 13.09.2017 y en la que se establece como
conclusién que, aun cuando considerasemos que la entidad de
servicios de inversién no cumplié debidamente sus deberes de
informacién y que ello propicié que la demandante no conociera
los riesgos inherentes al producto que contrataba, un posible
error en el consentimiento por déficit informativo podria dar
lugar a la nulidad del contrato, conforme a los arts.
1265 , 1266 y 1301 CC . Pero lo que no procede es una accidén
de resolucién del contrato por incumplimiento, en los términos
del art. 1124 CC, dado que el incumplimiento, por su propia
naturaleza, debe venir referido a la ejecucién del contrato,
mientras que aqui el defecto de asesoramiento habria afectado a
la prestacién del consentimiento. La vulneracién de la normativa
legal sobre el deber de informacién al cliente sobre el riesgo
econémico de la adquisicién de participaciones preferentes puede
causar un error en la prestacién del consentimiento, o un dafio
derivado de tal incumplimiento, pero no determina un
incumplimiento con eficacia resolutoria. Sin perjuicio de que la
falta de informacién pueda producir una alteracién en el proceso
de formacién de la voluntad que faculte a una de las partes para
anular el contrato, lo cierto es que tal enfoque no se vincula
con el incumplimiento de una obligacién en el marco de una
relacién contractual de prestacién de un servicio de inversidén,
sino que se conecta con la fase precontractual de formacién de
la voluntad previa a la celebracién del contrato, e incide sobre
la propia validez del mismo, por lo que el incumplimiento de
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este deber no puede tener efectos resolutorios respecto
del contrato, ya que la resolucién opera en una fase ulterior,

ADMINISTRACION | cuando hay incumplimiento de una obligacién contractual
DE JUSTICIA

Por lo tanto y en el supuesto de falta de informacidn lo
que daria lugar en su caso seria a la nulidad/anulabilidad del
contrato, peticién subsidiaria del actor, y no a la resolucién
del mismo.

CUARTO.-Fijado lo anterior lo esencial es, a criterio del
Juzgador, analizar las obligaciones de informacidén que le
correspondian a la parte demandada.

Desde este punto de vista y si atendemos a la normativa
vigente en el momento en que se procedid a la adquisicién de las
participaciones preferentes lo que resulta es que de conformidad
con el art.79 de la Ley del Mercado de Valores, las empresas de
servicios de inversién, las entidades de crédito y las personas
o entidades que actien en el Mercado de Valores, tanto
recibiendo o ejecutando érdenes como asesorando sobre
inversiones en valores, deberan atenerse a una serie de
principios y requisitos. Podemos destacar entre ellos los de
comportarse con diligencia y transparencia en interés de sus
clientes y en defensa de la integridad del mercado; desarrollar
una gestién ordenada y prudente, cuidando de los intereses de
los clientes como si fuesen propios o asegurarse de que disponen
de toda la informacién necesaria sobre sus clientes vy
mantenerlos siempre adecuadamente informados.

Por otro lado y en el art.79 bis se establecia entre otras
obligaciones las de mantener, en todo momento, adecuadamente
informados a sus clientes; la informacién ha de ser imparcial,
clara y no engafiosa. Las comunicaciones publicitarias deberéan
ser identificables con c¢laridad como tales; la citada
informacidén se les proporcionard, de manera comprensible,
informacién adecuada sobre la entidad y los servicios que
presta; sobre los instrumentos financieros y las estrategias de
inversién; sobre los centros de ejecucidén de érdenes y sobre los
gastos y costes asociados de modo que les permita comprender la
naturaleza y los riesgos del servicio de inversidn vy del tipo
especifico de instrumento financiero que se ofrece pudiendo, ,por
tanto, tomar decisiones sobre las inversiones con conocimiento
de causa. A tales efectos se considerard cliente potencial a
aquella persona que haya tenido un contacto directo con la
entidad para la prestacién de un servicio de inversidn, a
iniciativa de cualquiera de las partes; la informacién referente
a los instrumentos financieros y a las estrategias de inversidn
debera incluir orientaciones y advertencias apropiadas sobre los
riesgos asociados a tales instrumentos o estrategias o que
cuando se preste el servicio de asesoramiento en materia de
inversiones o de gestién de carteras, la entidad obtendra la
informacién necesaria sobre los conocimientos y experiencia del
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cliente, incluidos en su caso los clientes potenciales, en el
ambito de inversidén correspondiente al tipo de producto o de

ADMINISTRACION | servicio concreto de que se trate; sobre la situacidén financiera
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y los objetivos de inversidén de aquel, con la finalidad de que
la entidad pueda recomendarle los servicios de inversién e
instrumentos financieros que mas le convengan.

Es evidente que se trata de wuna obligacién impuesta
legalmente. Por lo tanto ha de ser carga de la entidad probar la
suficiencia y claridad de la informacidén, que obligatoriamente
le ha de facilitar. En esta materia, como se encarga de recordar
numerosas resoluciones, el nivel de exigencia del empresario, es
la diligencia de un ordenado empresario y representante legal,
en defensa de los intereses de sus clientes.

Hay que destacar que en el art.63.2.f de la LMV vigente en
el momento en el que ocurrieron los hechos se dice expresamente
que se considera como una actividad complementaria a un servicio
de inversién el asesoramiento sobre inversidén en uno o varios
instrumentos de los previstos en el nuimero 4 de este articulo y
que en el art.65 se fijaba con toda claridad que las entidades
de crédito, aunque no sean empresas de servicios de inversidn
segun esta Ley, podran realizar habitualmente todas las
actividades previstas en su articulo 63, siempre que su régimen
juridico, sus estatutos y su autorizacidn especifica las
habiliten para ello.

Como se ha expuesto con anterioridad no existe duda alguna
que la demandada prestd esos servicios.

QUINTO.~-Lo que nos hemos de plantear a continuacidén es si
resulta acreditado que se ha facilitado al <cliente la
informacidén a la que venia obligado la entidad bancaria.

Es evidente que lo anterior ha de ser carga de la prueba
de la parte demandada y lo cierto es que en el presente caso ni
tan siquiera se alega nada con relacidén a esta cuestidn.

En este punto es de recordar que ha declarado el TS, por
todas la sentencia de 4.02.2016, que no bastan los
conocimientos usuales del mundo de la empresa o incluso de quien
tiene estudios de ciencias empresariales o econdmicas, 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.

A la Unica conclusién a la que se puede llegar es a la
inexistencia de la informacidn preceptiva en esta materia.

De la prueba practicada no se deriva la existencia de los
requisitos de informacidén minimos que han de ser facilitada '‘por
la entidad financiera.

De su resultado tenemos lo siguiente:

a.-La parte demandada no aporta elemento alguno del que se
derive la realizacidén de ningun test, ni el de conveniencia, ni

Cédigo Seguro de Verificacion E04799402-MI:NZm5-zjtu-SFEZ-8E7s-K  Puede verificar este d. en https://: )] | ia.es




ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

el de idoneidad y que venian exigidos por el art.79 bis de la
LNMV vigente en el momento en que ocurrieron los hechos y por el
art.72 y 73 del RD 217/2008

b.-Ha comparecido el empleado de la entidad que vendid vy
ofrecié el producto. Lo que manifiesta es que él tuvo todo el
contacto con la madre del actor y no con éste y que si realizo
algin tipo de test seria a la madre, no al hijo.
Por lo tanto es evidente que la informacién,del tipo ‘que
sea,nunca se le facilitdé a la otra parte contratante.

De todos modos no parece que el citado empleado tuviera un
conocimiento claro y concreto del producto ofrecido y de la
informacién que era necesaria trasladar a la otra parte
contratante.Lo anterior se deriva de sus propias manifestaciones
en el sentido que la formacién que él recibid de la entidad fue
la recepcién de una mera circular.

c.-Ha comparecido como testigo la madre del actor que fue
la que intervino en la operacién y lo que manifiesta es que el
empleado del Banco Popular ,cuando le ofrecié el producto,le
dijo que se trataba de un producto seguro, gque le daba
trimestralmente un interés y que lo podia recuperar en
cualquier momento. Cosa que no fue asi.

De igual modo manifiesta que le dijo la otra empleada de
la entidad financiera que intervino en los contratos posteriores
que ese canje era la uUnica posibilidad de recuperar el dinero
invertido.

d.-El actor no tiene estudios y 19 afios cuando se le vendid
el producto.Su trabajo, tal y como relata y se desprende de su
informe de vida laboral, se refiere a actividades en
supermercados y empresa de explotacién agricola. Su madre lo que
regenta es una tienda ropa y ,a decir de los propios empleados
de la entidad demandada ,su experiencia financiera se reduce a
la péliza de crédito que tenia abierta y a un depdsito a plazo
fijo. Por lo tanto no parece que ninguno de los dos tuviera los
conocimientos necesarios para entender la realidad de lo que se
contrataba.

e.-En los diversos contratos que se realizan existen unas
formulas estereotipadas con relacién a que el actor conoce el
significado o transcendencia de las operaciones

£.-Por ultimo, el uUnico documento que se presenta con
relacién a la posible existencia de un test como el de 1los
aludidos es aportado por la propia parte actora. Es el documento
n° 5 de la demanda. En el mismo se dice textualmente que “..de
los datos declarados por el clientes se deduce que el nivel de
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conocimientos y experiencia que se le debe asignar es “2-CLIENTE
CON EXPERIENCIA EN PRODUCTOS FINANCIEROS NO COMPLEJOS”.

ADMINISTRACION Si partimos de esos documentos ,no hubiese estado de més
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que la entidad financiera hubiese explicado los motivos por los
cuales, a pesar de dicha calificacién, se le ofrecidb y se
contraté con el actor unos productos complejos como son las
preferentes y los bonos convertibles. También se podria haber
explicado a qué tipo de operacién se refiere el supuesto test no
aportado. Decimos lo anterior por que el documento aparece
fechado en el afio 2.011,es decir dos afios después del momento en
que se firman las preferentes y un afioc antes de las otras
operaciones.

Con estos datos hemos de partir de la doctrina establecida
por el Ts en su Sentencia del Pleno ya citada del 12.01.2015.

Recuerda el TS la doctrina del TJUE en la sentencia de 18
de Diciembre de 2014 y en donde rechaza que una cléusula de
tipo genérico y estereotipada pueda significar el reconocimiento
por el consumidor del pleno y debido cumplimiento de las
obligaciones precontractuales a cargo del prestamista.

En base a lo anterior establece como doctrina que la
informacién clara, correcta, precisa y suficiente sobre el
producto o servicio de inversién y sus riesgos ha de ser
suministrada por la empresa de servicios de inversién al
potencial cliente no profesional cuando promueve u oferta el
servicio o producto, con suficiente antelacidén respecto del
momento en que se produce la emisidén del consentimiento, para
que este pueda formarse adecuadamente. No se cumple este
requisito cuando tal informacién se ha omitido en la oferta o
asesoramiento al cliente en relacién a tal servicio o producto
(y en este caso hubo asesoramiento, en tanto que la cliente
recibié recomendaciones personalizadas), y solo se facilita en
el momento mismo de firma del documento contractual, inserta
dentro de una reglamentacién contractual que por lo general es
extensa y asi lo exige La Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea de 18 de diciembre de 2014, dictada en el
asunto C-449/13 , en relacién a la Directiva de Crédito al
Consumo, pero con argumentos cuya razén Jjuridica los hace
aplicable a estos supuestos, declara que las obligaciones en
materia de informacién impuestas por la normativa con caracter
precontractual, no pueden ser cumplidas debidamente en el
momento de la conclusién del contrato, sino que deben serlo en
tiempo oportuno, mediante la comunicacién al consumidor, antes
de la firma de ese contrato, de las explicaciones exigidas por
la normativa aplicable.

En el caso que nos ocupa no existe la mas minima prueba de
la informacién precontractual adecuada para el producto que fue
contratado por el actor por sugerencia de la demandada. Es
evidente que la misma no puede venir constituidas por las
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manifestaciones absolutamente genéricas de los empleados de la
citada entidad.

ADMINISTRACION Partiendo de lo anterior y ante el incumplimiento de sus
DE JUSTICIA

obligaciones la conclusién a la que se puede llegar es la
inexistencia de la informacidén preceptiva en esta materia.

SEXTO.-Por lo que se refiere a la consecuencias de esa
falta de informacién, ya el TS en la Sentencia del Pleno de
12.01.2014 establecid que

a.-El incumplimiento de los deberes de informacidén no
comporta necesariamente la existencia del error vicio pero puede
incidir en la apreciacién del mismo

b.- El error sustancial que debe recaer sobre el objeto del
contrato es el que afecta a los concretos riesgos asociados a la
contrataciédn del producto.

c.-La informacién -que necesariamente ha de incluir
orientaciones y advertencias sobre los riesgos asociados a los
instrumentos financieros (art. 79 bis 3 LMNV)- es imprescindible
para que el cliente minorista pueda prestar validamente su
consentimiento, bien entendido que lo que vicia el
consentimiento por error es la falta del conocimiento del
producto y de sus riesgos asociados, pero no, por si solo, el
incumplimiento del deber de informacién

d.-E1 deber de informacién que pesa sobre la entidad
financiera incide directamente en la concurrencia del requisito
de excusabilidad del error, pues si el cliente minorista estaba
necesitado de esa informacién y la entidad financiera estaba
obligada a suministrarsela de forma comprensible y adecuada,
entonces el conocimiento equivocado sobre los concretos riesgos
asociados al producto financiero complejo contratado en queé
consiste el error le es excusable al cliente y

e.- En caso de incumplimiento de este deber, lo relevante
para juzgar sobre el error vicio no es tanto la evaluacidén sobre
la conveniencia de la operacidén en atencidédn a los intereses del
cliente minorista que contrata un producto , como si, al
hacerlo, el cliente tenia un conocimiento suficiente de este
producto complejo y de los concretos riesgos asociados al mismo.

Posteriormente en la tan citada Sentencia de 12.01.2015
recuerda la anterior y manifiesta que el incumplimiento por la
demandada del esténdar de informacibén sobre las caracteristicas
de la inversidén que ofrecia a sus clientes, y en concreto sobre
las circunstancias determinantes del riesgo, comporta que el
error de la demandante sea excusable. Y distingue segun exista o
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no la obligacién de informar. En el primer caso, la conducta
omisiva de una de las partes en la facilitacién de informacidn a

ADMINISTRACION | la contraria no genera el error de la contraparte, simplemente
DE JUSTICIA

no contribuye a remediarlo, por lo que no tiene consecuencias
juridicas (siempre que actue conforme a las exigencias de’ la
buena fe, lo que excluye por ejemplo permitir, a sabiendas, que
la contraparte permanezca en el error).

Por el contrario y cuando ,como en el caso que nos ocupa
contratacién en el mercado de valores, el ordenamiento juridico
impone a una de las partes un deber de informar detallada y
claramente a la contraparte sobre las presuposiciones que
constituyen la causa del contrato, como es el caso de los
riesgos en la contratacién de productos y servicios de
inversién, y le impone esa obligacién con caracter previo a la
celebracién del contrato y con suficiente antelacidén, lo que
implica que debe facilitar la informacién correcta en la
promocién y oferta de sus productos y servicios y no solamente
en la documentacién de formalizacién del contrato mediante
condiciones generales, para que el potencial cliente pueda
adoptar una decisién inversora reflexiva y fundada ( art. 12
Directiva y 5 del anexo al Real Decreto 629/1993, de 3 de
mayo ), en tal caso, la omisién de esa informacién, o la
facilitacién de una informacién inexacta, incompleta, poco clara
o sin la antelacién suficiente, determina que el error de la
contraparte haya de considerarse excusable, porque es dicha
parte la que merece la proteccién del ordenamiento juridico
frente al incumplimiento por la contraparte de la obligacién de
informar de forma veraz, completa, exacta, comprensible y con la
necesaria antelacién que le impone el ordenamiento juridico.

Doctrina reiterada por la posterior de 26.02.2015 y la
de 29.02.2016 segun la cual “la existencia de estos deberes de
informacién que pesan sobre la entidad financiera incide
directamente sobre la concurrencia del requisito de la
excusabilidad del error, pues si el cliente minorista estaba
necesitado de esta informacién y la entidad financiera estaba
obligada a suministrarsela de forma comprensible y adecuada, el
conocimiento equivocado sobre los concretos riesgos asociados al
producto financiero complejo contratado en que consiste el
error, le es excusable al cliente.

Por lo tanto lo que vicia el consentimiento por error es la
falta de un conocimiento adecuado del producto que se contrata y
ello debido al incumplimiento del Banco de la obligacién de
informacién que le impone el ordenamiento Jjuridico cuando se
contrata con clientes con los que existe la asimetria
informativa a la que se refiere la primera de las sentencias
citadas del TS.En tales casos y como establece el propio
tribunal ese error es excusable y no cabe considerar que la
nulidad del consentimiento quedara posteriormente sanada o
convalidada por el canje de las obligaciones subordinadas por
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acciones puesto que el error ya se habia producido y los
clientes, ante el riesgo cierto que suponia que la entidad

ADMINISTRACION | emisora no tenia la solvencia que manifestaba, aceptaron dicho
DE JUSTICIA

canje a fin de intentar incurrir en las menores pérdidas
posibles.

Aplicando lo expuesto al asunto enjuiciado es evidente que
no ha existido esa informacién precontractual previa con
relacién a los productos contratados y de ello se deriva el
vicio del consentimiento que da lugar al error excusable con las
consecuencias del art.1301 del C.C y por lo tanto a la
estimacién de la demanda

SEPTIMO-Por lo que se refiere a la caducidad de la accidn
ejercitada,alegada por la parte demandada, se considera que se
ha de desestimar igualmente.

Como establece el TS su sentencia de 27.06.2017, con cita

de otras anteriores, no puede privarse de la accién 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 inversién, la consumacién del contrato, a efectos de
determinar el momento inicial del plazo de ejercicio de la
accién de anulacién 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 accién sera, por tanto, el
de suspensién de las liquidaciones de beneficios o de devengo de
intereses, el de aplicacién de medidas de gestién de
instrumentos hibridos acordadas por el FROB, o, en general, otro
evento similar que permita la comprensién real de las
caracteristicas y riesgos del producto complejo adquirido por
medio de un consentimiento viciado por el error».

En ese supuesto concreto la fecha que se fija por parte del
TS es por la fecha de la Resolucién de la Comisién Rectora del
Fondo de Reestructuracién Ordenada Bancaria (FROB), de 7 de
junio de 2013, por la que se cuerda implementar acciones de
gestién de instrumentos hibridos de capital y deuda subordinada
en ejecuciédn del Plan de Resolucidn de Catalunya Banc S.A.

Aplicando el citado criterio se considera que la accién no
se encuentra caducada. Parece légico partir de la fecha en el
que se acuerda la conversién de los bonos en acciones y esta se
produce el 18.09.2012 y por 1lo tanto parece evidente que
teniendo en cuenta la fecha de presentacién de la demanda
,23.03.2016,n0 ha pasado el plazo de cuatro afios al que se
refiere el art.1303 del C.C.
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De igual modo tampoco lo seria si se tiene en cuenta el dia
en que se procedid a la conversidén de las preferentes en bonos

ADMINISTRACION convertibles.
DE JUSTICIA

Entiende que sea cual sea la fecha que se tome y si
consideramos que la misma es el elemento esencial del que se
deriva el conocimiento claro y preciso del error sufrido no
opera la caducidad alegada.

OCTAVO.-Por ultimo por lo que se refiere a las
consecuencias de esta resolucidén, las mismas han de ser las que
se refiere el art. 1303 del C.C.

En base a lo expuesto es procedente la declaracién de
nulidad de los contratos citados.

Lo que sucede es que las consecuencias son distintas de las
que expresa la parte actora si de lo que se trata es de la
aplicacidén del art.1303 del C.C ,tal y como ya se expuso en el
acto de la vista.

Con relacién a esta devolucidén es de recordar que como
establecidé el TS en su sentencia de 29.02.2012, las reglas del
estado posesorio se aplican supletoriamente a las situaciones en
las que no existan reglas propias relativas a dicha
liquidacién. En el presente caso no pueden aplicarse estas
normas porque nos encontramos en un supuesto de resolucidén del
contrato, cuyos efectos estdn regulados en el art.1303 del
C.C.Este precepto es claro en el sentido que se ha de proceder a
la restitucidédn de las cantidades recibidas y de los intereses de
la mismas y eso ha de ser para ambas partes del contrato. En
este sentido A.P. de Murcia en sentencias de 29.12.2015 vy
28.04.2014.

De este modo la parte demandada deberd abonar a la actora
la cantidad de 50.000 euros con sus intereses legales desde el
momento de la suscripcidén del contrato declarado nulo.

De dicha cantidad se deberan deducir los rendimientos
obtenidos por las participaciones preferentes, los bonos y las
acciones que haya podio percibir el actor y desde el momento en
que se produjo su abono y con sus intereses legales

La actora deberad proceder a la devolucidén de las acciones
percibidas por el canje o al importe de su venta en su caso. ,

NOVENO.-En materia de costas rige lo dispuesto en el art.394
de la L.E.C.
Entiende el juzgador que a la vista del planteamiento de la
demanda y de la solucidn que se adopta nos encontramos ante un
supuesto de estimacidén parcial.

En atencién a lo expuesto, y vistos los arts. Citados y
los demds de general y pertinente aplicacién:
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Que debo estimar y estimo la demanda interpuesta por el
procurador Sr® Bernal Morata en nombre y representacidédn de G
G ontra Banco Popular Espafiol SA y debo y debo
declarar y declaro la nulidad del contrato de fecha 6.03.2009
denominado PA BPE PREF INLNAL LTD C y que se referia a una Orden
Compra de Valores de renta fija por un total nominal de 50.000
euros; del contrato de fecha 23.03.2012 referido a una “oOferta
Piblica de Adquisicién Mediante Canje y en el que el valor a
recibir era BO SUB.OB.CONV.B.POPULARV4-18 ISIN ES02137900 35 vy
la nulidad del contrato de fecha 18.09.2012 de Canje-Conversidn
y en el que el valor a entregar era el anterior y el valor a
recibir era AC.BANCO POPULAR ESPANOL ISIN ES01137940143.

La entidad demandada deberd devolver al actor la cantidad
de 50.000 euros mas los intereses legales desde el momento de
la suscripcién del contrato declarado nulo ..

De dicha cantidad se deberd proceder a la deduccidn de los
rendimientos obtenidos por las participaciones preferentes ,los
bonos convertibles y las acciones a los que se refiere los
contratos declarados nulos con los intereses legales desde el
momento en que se produjo su abono.

La actora debera proceder a la devolucién de las acciones
percibidas por el canje.En el supuesto que se haya producido a
la venta de las mismas su importe se deberd incluir en los
rendimientos a devolver de conformidad con el parrafo anterior

Sin costas.

Esta sentencia no es firme y contra la misma cabe recurso
de apelacidn '

Asi por esta mi Sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.
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PUBLICACION: Seguidamente, la anterior Sentencia fue leida y
publicada por el Magistrado-Juez que la ha dictado, estando
constituido en Audiencia Publica. Doy £

L A T
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