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Sobre OTROS VERBAL

DEMANDANTE , DEMANDANTE D/da. ’
Procurador/a Sr/a. IGNACIO DIAZ TEJUCA, IGNACIO DIAZ TEJUCA
Abogado/a Sr/a. , JOSE ANTONIO BALLESTEROS GARRIDO

DEMANDADO D/fia. BANCO POPULAR ESPANOL

Procurador/a Sr/a. SALVADOR SUAREZ SARO

Abogado/a Sr/a. RAQUEL SARRION ALCANTUD

JUZGADO DE 12 INSTANCIA N2 1 DE CANGAS DE ONIS.
JUICIO ORDINARIO 51/2018.

SENTENCIA

En Cangas de Onis a 5 de julio de 2018.

Vistos por Carmen Santos Roy, Juez por sustitucidn
del Juzgado de Primera Instancia n¢ 1 de Cangas de
Onis y su partido Jjudicial, los presentes autos de
procedimiento ORDINARIO, registrado con el n¢ 51/2018
promovido por DONA Y DON

representados por el

Procurador de los Tribunales DON IGNACIO DIAZ TEJUCA

asistidos por el letrado DON JOSE ANTONIO

BALLESTEROS GARRIDO contra BANCO POPULAR representado

por el Procurador de los Tribunales DON SALVADOR JOSE

MARIA SUAREZ SARO vy asistido por la Letrado DONA
RAQUEL SARRION ALCANTUD.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-Por DON IGNACIO DIAZ TEJUCA, Procurador de
los Tribunales en nombre vy representacidén de

y se
presentd escrito de demanda y demas documentos en
base a los hechos y fundamentos de derecho que tuvo
por conveniente y gque en aras a la Dbrevedad damos
aqui por reproducidos, suplicando que, previos 1los
trdmites legales, se dicte sentencia acordando anular



la adguisicidén por 1los actores de las obligaciones
=W S | subordinadas emitidas por el mismo Banco por importe
aovmnistracion | d€ 9.000€ que se ejecutd el 19-10-2011, por lo que el
DE JUSTICIA Banco deberad reintegrar a los 5.000€ vy a
los 4.000€ que les correspondieron tras

el divorcio, mas sus intereses legales desde la fecha
de la compra, y los actores reintegraran al Banco los
intereses que percibieron mas sus intereses legales
desde cada cobro, sin que sea posible el reintegro de
las propias obligaciones subordinadas por su
amortizacidn Y% haber perdido todo su valor;
subsidiariamente, condenara al Banco a indemnizar a
los actores por la pérdida del capital invertido,

5.000€ a y 4.000€ a , con el
interés 1legal del dinero desde la fecha de esta
demanda; subsidiariamente a esta peticidn de
indemnizaciédn, si se entendieses que hay que

descontar los intereses que percibid por las
obligaciones subordinadas, se devengaran 1intereses
legales sobre la cantidad invertida y los intereses a
devengar en la misma forma que para el caso de la
anulacién de la compra. Y condenara en costas al
Banco demandado.

SEGUNDO.-Por Decreto de fecha 5 de marzo de dos mil
dieciocho se admitidé a tramite la demanda vy
documentacidén presentada, acordandose se sustanciara
el proceso por las reglas del Jjuicio ordinario y se
emplazara a la demandada con traslado de la demanda vy
documentacidén acompanada, para dgque la contestara en
el plazo de veinte dias habiles con las prevenciones
legales pertinentes.

TERCERO.- Por DON SALVADOR JOSE MARIA SUAREZ SARO,
Procurador de los Tribunales se contestdé a la demanda
formulada de contrario en base a los hechos vy
fundamentos de derecho que tuvo por conveniente vy
termindé suplicando que tras la sustanciacidén de las
actuaciones oportunas, se dicte sentencia por la que
se desestime 1integramente la demanda, con expresa
condena en costas a la parte actora.

CUARTO.-Por diligencia de ordenacidén de fecha 11 de
abril de 2018 una vez cumplidos los plazos y tramites
previstos en el articulo 414.1 de la LEC y de acuerdo
con lo dispuesto en el mismo, se procedid a convocar
a las partes a la audiencia previa al Jjuicio,
sehalandose para que tuviera lugar el dia 18 de mayo
de 2018.

QUINTO.- En el dia sefialado comparecieron las partes,
manifestando que no era posible llegar a un acuerdo,
ratificando sus escritos de demanda y contestacidn

PRINCIPADO DE

ASTURIAS interesando el recibimiento del Jjuicio a prueba.
Recibido a prueba se propusieron como medlios por la
actora documental conslistente en que se tenga por




2 sy 2
ADMINISTRACION
DE JUSTICTA

PRINCIPADO DE

ASTURIAS

definitivamente unida la aportada con la demanda vy
por la demandada los consistentes en documental la
aportada con la contestacidén a la demanda Y%
testifical, medios que fueron declarados pertinentes
y admitidos, senalandose fecha para que tuviera lugar
el juicio el dia 29 de junio de 2018.

SEXTO.-En el dia senalado comparecieron las partes,
procediéndose a la practica de la prueba qgque habia
sido declarada pertinente % admitida, con el
resultado que obra en autos y en soporte apto para la
reproduccién de la imagen y el sonido, concediéndose,
a continuacidén, la palabra a las partes, por su
orden, para que efectuaran breve resumen de las
prueba practicadas y conclusiones finales, dandose,
acto seguido, por concluido el Jjuicio, quedando las
actuaciones pendientes de dictarse la resolucidn
procedente.

SEPTIMO.-En la tramitacidén de los presentes autos se
han observado las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-Reclama la actora la nulidad de la compra de
las obligaciones subordinadas al efectuarse por error
en cuanto a elementos esenciales de las mismas, error
provocado por la demandada sin su culpa, peticidn que
formula al amparo de los articulos 1261, 1262, 1265 y
1266 del Cdédigo Civil en relacidén con los articulos
78 a 79 quater de la ley 24/1988, del Mercado de
Valores en su redaccién posterior a la Ley 47/2007;
59 a 65 y 72 del R. Decreto 217/2008, entendiendo que
concurren todos los requisitos para anular la compra

de las obligaciones subordinadas litigiosas:12) un
error en cuanto a los elementos esenciales de dichos
titulos, porque los actores desconocian sus
caracteristicas y los riesgos en cuanto producto

hibrido de capital; 2¢) el error es excusable, ya que
se debié a la informacidén enganhosa del director de
las sucursal del Banco que recomendd esta operacidn
ocultando sus riesgos y sin que los actores pudiesen
conocer por si mismos sus caracteristicas y riesgos
por su falta de conocimientos vy experiencia; el
caracter excusable del error viene ademas presumido
por la ausencia de evaluacidén de idoneidad vy
confirmado por la comunicacidén del resultado del test
de conveniencia y que conforme al articulo 1303 del

Cédigo Civil da lugar a la nulidad vy a la
restitucidn reciproca de prestaciones con sus
intereses legales.

Subsidiariamente formula una peticidn de

indemnizacidén por responsabilidad contractual con
fundamento en 1los articulos 1101 a 1109 del Cdédigo
Civil, en relacidén con los articulos 57 a 259 del
Cdédigo de Comercio y con los articulos 79 de la Ley
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24/1988, del Mercado de Valores en la redaccidn
posterior a la Ley 47/2007 de 19 de diciembre; 1los
articulos 59 a 65 y 72 a 74 de R. Decreto 217/2008,
al entender que los incumplimientos del Dbanco dan
lugar a responsabilidad contractual y a la condena a
la entidad a resarcir a los actores de las pérdidas
que sufrieron por la adquisicidén de las obligaciones
subordinadas, concurriendo los elementos para que
prospere dicha accidn: 19) un hecho dafoso o
negligente del Banco, con infraccidén del estatuto
juridico del prestador de servicios financieros, al
recomendar la contratacidén de este producto; 22) un
dano econdémico sufrido por los demandantes, dque se
concreta en la pérdida total de la cantidad invertida
y 32) la relaciodon de causalidad entre el hecho dahoso
y el perjuicio sufrido. Anhade que el perjuicio se
concreta en la pérdida patrimonial sufrida por la
amortizacién de las obligaciones subordinadas, 1los
9000€ invertidos.

Se opone la demandada al entender que la estructura
del producto contratado por el demandado era clara,
siendo la asuncidédn por el inversor de ese riesgo la
contrapartida de la alta rentabilidad, pretendiendo
desplazar al accidédn que ejercita el riesgo al banco,
que el Dbanco fue afectado por un ©proceso de
resolucidén que se ordend e 1implementd el 7 de Jjunio

de 2017, por 1lo que las obligaciones subordinadas
suscritas por el demandante fueron convertidas en
acciones y  posteriormente vendidas, dejando el

cliente, al igual que todos los demas inversores de
esa condiciédn, de ser tenedor de esos titulos,
ahadiendo que el demandante, que pudo vender sus
obligaciones en el mercado secundario en cualqgquier
momento, mantuvo sus titulos, asumiendo el riesgo
asociado al empeoramiento de la situacidén de 1la
entidad emisora de las obligaciones. En consecuencia
que las dos acciones dque se ejercitan deben ser
desestimadas, estando caducada la accidén de
anulabilidad entendiendo que ha transcurrido mas de
cuatro anos entre el dies a quo y la presentacidén de
la demanda, siendo el momento de la consumacidén del
contrato a finales de 2011, que el Dbanco informd
debidamente a los actores del riesgo tipico vy
consustancial a la naturaleza de las obligaciones
subordinadas, que el error no recaeria en ningun caso
sobre un elemento esencial, los actores declararon
ser conscientes de los riesgos inherentes al producto
de inversidén y respecto a la accidén indemnizatoria no
puede prosperar porque se refiere a un supuesto
incumplimiento anterior a la celebraciodn del
contrato, mientras que el contractual tiene que ser
posterior a su celebracidén, vy tampoco cabe porgque
trata de burlar los efectos del transcurso del plazo
de caducidad de la accidén de anulabilidad por error,
ademas de estar prescrita por aplicacidén del plazo de
tres afnos previsto en el articulos 945 del Cddigo de
Comercio, no existidé incumplimiento, ni daho, ni nexo
causal.
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Insiste en que el actor tenia experiencia previa
en la contratacidén de multiples productos financieros
de diferente naturaleza vy riesgo, el demandante
conocia porque se le informdé y por ser publicas las
circunstancias en las que se produjo la emisidn de
obligaciones subordinadas, se le advirtio
expresamente del riesgo, se le advirtidé de que la
mayoria de las principales agencias internacionales
de rating avisaban de la “perspectiva negativa” a la
que se enfrentaba el banco, la CNMV supervisd, aprobd
y registrd el folleto sin formular objecidén alguna,
se registrd en registro administrativo y  fue puesto
a disposicidén del publico, se mantuvieron sesiones
informativas ©previas, se le entregd el triptico
informativo y el actor decididé suscribir, tras la
emisién de las obligaciones subordinadas de 2011
comunicdé el banco a los titulares 1la informacidn
sobre su situacidén y en concreto de la evolucidn de
la cotizacidén de las obligaciones subordinadas tras
la contrataciédn.

SEGUNDO.- Por lo que se refiere a la accidn que se
ejercita orientada a la declaracién de nulidad de la
contratacién ex articulo 1.300 CC en conexidén con 1los
articulos 1265 y 1266 CC, es necesario destacar como
la demandada alega la excepcidén de caducidad, al
estarse ejercitando una accidén de anulabilidad o
nulidad relativa y no una accidén de nulidad o
inexistencia que comprenderia los supuestos en que
falta alguno de los elementos esenciales del contrato
que enumera el articulo 1261 del Cdédigo Civil o el
mismo se celebre vulnerando una norma Iimperativa o
prohibitiva la cual es 1imprescriptible, reservandose
la primera para aquellos supuestos en que en la
formacién del consentimiento de los otorgantes ha
concurrido cualquiera de los 1llamados vicios de 1la
voluntad (error, violencia, intimidacidén o dolo) vy
que a tenor de lo dispuesto en el articulo 1301 del
Cédigo Civil ™ 1la accidén de nulidad sdélo durara
cuatro anos. Este tiempo empezara a correr:

En los casos de intimidacidén o violencia, desde el
dia en que éstas hubieren cesado.

En los de error, o dolo, o falsedad de 1la causa,
desde la consumacidén del contrato."

El problema se centra en determinar el dies ad gquo de
inicio del plazo de caducidad, al considerar la
demandada que la consumacidén se produce cuando ocurra
cualquier circunstancia que permita tener
conocimiento del wvicio que en su caso se pudiera
haber experimentado, 1lo <cual resulta indiscutible
cuando se tiene conocimiento de alguna circunstancia
negativa relacionada con la inversidén y ese momento
lo fue cuando ©percibidé el interés del ©primer

trimestre posterior a la contratacién ( un 8,25%
anual, claramente superior al de un depdsito a plazo
fijo garantizado) vy en todo <caso al recibir 1la

informacién referida a la cotizacidén del producto en
el mercado secundario a finales del ano 2011 que
revelaba que era inferior al lmporte nominal
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invertido, sin embargo la actora considera que la
consumacidén no tuvo lugar hasta que no fue consciente
del error y ello tuvo lugar el dia 6 de junio de 2017
cuando se habian agotado las fuentes de liquidez, 1o
que implicaba la imposibilidad de que el banco
hiciese frente a sus obligaciones de pago con
depositantes y acreedores, por lo tanto las acciones
en las que se convirtieron las obligaciones
subordinadas se vendieron al banco Santander vy
consecuencia de ello el demandante dejé de ser
tenedor de aquellos titulos.

Decimos que la planteada se trata de una cuestidn
resuelta ya por el Tribunal Supremo en la Sentencia
del Pleno 769/2014, de 12 de enero de 2015,
ratificada por la de 7 de julio de 2015. La doctrina
que fija sobre el articulo 1301 del Cdédigo Civil es
la siguiente: “al interpretar hoy el articulo 1301 CC
en relacidén a las acciones que persiguen la anulacidn
de un contrato bancario de 1inversidn por consecuencia
de un vicio de consentimiento, no puede obviarse el
criterio interpretativo relativo a “ 1la realidad
social del tiempo en que las normas han de ser
aplicadas atendiendo fundamentalmente al espiritu vy
finalidad de aquella”, tal como establece el articulo
3 del CC..

.BEn la fecha en el que el articulo 1301 fue
redactado la escasa complejidad que, por lo general
caracterizaba los contratos permitia que el
contratante aquejado del vicio de consentimiento, con
un minimo de diligencia, pudiera conocer el error
padecido en un momento mas temprano del desarrollo de

la relacidén contractual. Pero en el espiritu vy
finalidad de la norma se encontraba el cumplimiento
del tradicional requisito de la “actio nata”

conforme al cual el cdédmputo del plazo de ejercicio de
la accidén salvo expresa disposicidn que establezca 1lo
contrario no puede empezar a computarse al menos
hasta que se tiene o se puede tener cabal y completo
conocimiento de la causa que Jjustifica el ejercicio
de la accidn. Tal principio se halla recogido
actualmente en los principios de Derecho Europeo de
los contratos.

Por tanto no puede privarse de la accidén a quien no
ha podido ejercitarla ©por causa que no le es
imputable, como lo es el desconocimiento de 1los
elementos determinantes de la existencia del error en
el consentimiento.

Por ello en relaciones contractuales complejas como
lo son con frecuencia las derivadas de contratos
bancarios, financieros la consumacidén del contrato a
efectos de determinar el momento inicial del plazo de
ejercicio de la accidén de anulacidédn 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 accidédn sera por tanto el de
suspensién de la liquidacidén de beneficios o devengo
de interés, el de aplicacidén de medidas de gestidn de
instrumentos hibridos acordados por el FROB o en
general otro evento similar que permita la
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comprensidén real de las caracteristicas y riesgos del
producto complejo adquirido por medio de un
conocimiento viciado por el error”

Dicha doctrina es reiterada por otra sentencia como
la de 20 de diciembre de 2016 en relacidén con las
obligaciones preferentes.

Por 1lo tanto en el caso de autos, no podemos
considerar el percibir intereses como término inicial
puesto que esto no facilita informacidn del
productos, ni tampoco existe constancia de la
recepcidén de la informacidén que se dice fue remitida
al actor, y que, en su caso, este la comprendiera vy
le diera el alcance pretendido, ademas no es un hecho
relevante que debiera 1llevarle a tomar conocimiento
de los riesgos asociados al producto. Por el
contrario entendemos, tal y como 1lo hace el actor,
que el hecho a tener en consideracidén es la
conversién de las obligaciones en acciones y su
posterior venta al Banco Santander en junio de 2017 vy
esta es la fecha de la qgque debemos partir para el
cémputo del plazo, por lo tanto 1la accidén no ha
caducado.

TERCERO. - En primer lugar. Respecto a las
obligaciones subordinadas el T.S. las ha
caracterizado en su sentencia de 25 de febrero y 30
de septiembre de 2016 de la siguiente manera: “En
términos generales se conoce como deuda subordinada a
unos titulos valores de renta fija con rendimiento
explicito, emitidos normalmente por entidades de
crédito, que ofrecen una rentabilidad mayor que otros
activos de deuda. Sin embargo, esta mayor
rentabilidad se logra a cambio de perder capacidad de
cobro en caso de insolvencia o de extincidén vy
posterior liquidacidén de la sociedad vya que esta
subordinado el pago en el orden de prelacidén en
relacién con los acreedores ordinarios (en caso de
concurso, art.92.2 Ley Concursal). A diferencia de
las participaciones preferentes, que suelen ser
perpetuas, la deuda subordinada suele tener fecha de

vencimiento. El capital en ningun caso esta
garantizado y estos bonos no estan protegidos por el
Fondo de Garantia de Depdsitos. Basicamente 1la

regulacién de las obligaciones subordinadas que
pueden emitir las entidades de crédito se recoge en
la Ley 13/1985 de 25 de mayo, de Coeficientes de
Inversidn, Recursos Propios Y% Obligaciones de
informacidén de los Intermediarios Financieros y en el
Real Decreto 1370/1985. Las caracteristicas son las
siguientes: a) A efectos de prelacidén de créditos,
las obligaciones subordinadas se situan detras de los
acreedores comunes, siempre que el plazo original de
dichas financiaciones no sea inferior a 5 anos y el
plazo nuevamente hasta su vencimiento no sea inferior
a 1 ano b) No podran contener clausulas de rescate,
reembolso o amortizacidén anticipada ejecutables a
voluntad del deudor c) se permite su convertibilidad
en acciones o participaciones de la entidad emisora,
cuando ello sea posible y pueden ser adquiridos por
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la misma al objeto de la citada conversidén d) el pago
de los intereses se suspendera en el supuesto de que
la entidad de crédito haya presentado pérdida en el
semestre natural anterior. 2. Por tanto, las
obligaciones subordinadas tienen rasgos similares a
los valores representativos del capital en su rango
juridico, vya dque se postergan detras del resto de
acreedores, sirviendo de uUltima garantia, Jjusto
delante de los socios de la sociedad, asemejandose a
las acciones en dicha caracteristicas de garantia de
los acreedores. Tras la promulgacidén de la Ley
47/2007, este producto financiero se rige por 1lo
previsto en los articulos 78 bis y 79 bis LMV y en el
R.D. 629/1993, de 3 de mayo, sobre normas de
actuacidén en los mercados de valores vy registros
obligatorios”.

En consecuencia, decimos que las subordinadas
dejan de ser un valor para convertirse en instrumento
de 1inversidén de maximo riesgo carente de liquidez,
rentabilidad y seguridad y sus notas caracteristicas,
en una primera aproximacidn general, indican gue no
son un instrumento apto como producto de inversidn
para clientes minoristas.

Son un producto complejo de maximo riesgo, dgue no
se integra dentro de lo que el articulo 79 bis 8 a)
califica como valores no complejos, a los efectos de
la obligacién de prestar informacidén, sobre los
mismos, por parte de la entidad emisora o
intermediaria financiera como son por un lado, los
valores tipicamente desprovistos de todo riesgo y las
acciones cotizadas como valores ordinarios, éstas en
cuanto el riesgo es de general conocimiento y por
otro lado el articulo 79 de 1la Ley de Mercado de
Valores que considera valores no complejos aquellos
que cumplan las siguientes condiciones:
1-Que existan ©posibilidades frecuentes de venta,
reembolso u otro tipo de liquidacidén a precios
publicamente disponibles para guienes operen en el
mercado, siendo estos precios bien los de mercado, o
bien precios ofrecidos o wvalidados, por sistemas de
evolucidén independientes del emisor.

2—- Que no impliquen pérdidas reales o potenciales
para el cliente que excedan del coste de adguisicidn
del instrumento.

3-— Que exista a disposicidén del publico informacidn
suficiente sobre sus caracteristicas, debiendo ser
dicha informacidén comprendida de modo qgque permita a
los clientes minoristas medios para poder emitir un
Jjuicio fundado para decidir voluntariamente y con
toda la informacidén a su alcance, si realizan o no la

operacidn.

En segundo lugar hemos de referirnos al derecho a la
informacidn, Y siguiendo literalmente diversas
resoluciones al respecto (Audiencia provincial de

Asturias, Seccidén 52) decimos que tal derecho en el
sistema Dbancario y la tutela de la transparencia
bancaria es basico para el funcionamiento del mercado
de servicios bancarios y su finalidad tanto es lograr
la eficiencia del sistema bancario como tutelar a los



sujetos que intervienen en él (el cliente bancario),
=WW S | principalmente, a traves tanto de 1la informacidn
aounistracion | precontractual, en la fase previa a la conclusidn del
DE JUSTICTA contrato, como en la fase contractual, mediante 1la
documentacidén contractual exigible. En este sentido
es obligada la cita del 48.2 de la LDIEC 26/1988 de
29 de Jjulio y su desarrollo, pero la que real
efectivamente conviene al caso es la Ley 24/1988 de
28 de Jjulio del Mercado de Valores al venir
considerada por el Banco de Espaha y la C.M.V.
incursa la operacidén litigiosa dentro de su ambito
(mercado secundario de valores, futuros y opciones vy
operaciones financieras). Examinada la normativa del
mercado de valores sorprende positivamente la
proteccidén dispensada al cliente dada la complejidad
de ese mercado el propdésito decidido de que se
desarrolle con transparencia pero sorprende, sobre
todo, lo prolijo del desarrollo normativo sobre el
trato debido de dispensar al cliente, con especial
incidencia en la fase precontractual.

Este desarrollo ha sido tanto mas exhaustivo con
el discurrir del tiempo y asi se el articulo 79 de 1la
L.M.V., en su redaccidén primitiva, establecia como
regla cardinal del comportamiento de las empresas de
los servicios de inversidén vy entidades de crédito
frente al cliente la diligencia y transparencia y el
desarrollo de una gestidén ordenada 'y ©prudente
cuidando de los intereses del cliente como propios (
letras I.A. y I.C), el R.D. 629/1993 concretd, aln
mas, desarrollando, en su anexo, un coédigo de
conducta, presidida por los criterios de
imparcialidad y buena fe, cuidado y diligencia vy, en
lo gque aqui interesa, adecuada informacidén tanto
respecto de la clientela, a los fines de conocer su
experiencia inversora y objetivos de la inversidn (
articulo 4 del Anexo 1), como frente al cliente
(articulo 5) proporcionandole toda la informacidén de
que dispongan que pueda ser relevante para la
adopcidédn por aquel de la decisidén de inversidn
“haciendo hincapié en todos los riesgos que cada
operacidén conlleva” ( articulo 5.3).

Dicho Decreto fue derogado pero la Ley 47/2007 de
19 de Diciembre, por la que se modifica la Ley del
Mercado de Valores, continud con el desarrollo
normativo de proteccidén del cliente introduciendo la
distincidén entre clientes profesionales y minoristas,
a los fines de distinguir el comportamiento debido
frente a unos y otros ( articulo 78 bis); reiterd el
deber de diligencia y transparencia del prestador de
servicios e introdujo el articulo 79 bis, regulando
exhaustivamente los deberes de informacidén frente al
cliente no profesional, incluidos 1los potenciales;
entre otros extremos, sobre la naturaleza y riesgos
del tipo especifico de instrumento financiero que se
ofrece a los fines de que el cliente pueda “tomar
decisiones sobre las inversiones con conocimiento de
causa” debiendo incluir la informacidn las
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ASTURIAS advertencias apropiadas sobre los riesgos asociados a
los 1nstrumentos o estrateglas, no sin pasar por alto
las concretas circunstancias del <cliente y sus
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objetivos, recabando informacidén del mismo sobre sus
conocimientos, experiencia financiera 'y aquellos
objetivos ( articulo 79, bis n ¢ 3, 4 ,6 v 7 ) (
evaluacién de la conveniencia y de la idoneidad)

Luego el R.D. 217/2008 de 15 de febrero sobre el
Régimen Juridico de las Empresas de Servicios de
Inversién no ha hecho méas que insistir, entre otros
aspectos, en este deber de fidelidad vy adecuada
informacién al cliente, tanto en fase precontractual
como contractual (articulos 60 'y siguientes, en
especial 62 y 64 sobre la informacidén relativa a los
instrumentos financieros).

Naturalmente, a la entidad bancaria demandada no es
exigible un deber de fidelidad al actor, como
cliente, interponiendo el interés de éste al suyo o
haciéndolo propio. Tratandose de un contrato
sinalagmatico, cada parte velara por el suyo propio
pero eso no quita para que pueda y deba exigirse a la
entidad bancaria un deber de lealtad hacia su cliente
conforme a la buena fe contractual (articulo 7
Cédigo Civil), singularmente en cuanto a la
informacién precontractual necesaria para dque el
cliente bancario pueda decidir sobre 1la perfeccidn
del contrato con adecuado y suficiente “conocimiento
de causa” como dice el precitado 79 bis de la L.M.V.

En el mismo sentido respecto al deber de
informacidén, lo expuesto por la Audiencia Provincial
de Pontevedra en sentencia dictada en el recurso n¢
50/10 y es que la ley 26/1988, de 29 de julio, sobre
Disciplina e Intervencién de las Entidades de
Crédito, en su articulo 48-2, con el fin de proteger
los legitimos 1intereses de la clientela activa y
pasiva de las entidades de <crédito, siquiera en
términos de mera generalidad, sienta como una de las
bases que deben presidir las relaciones entre las
entidades de credito 'y su clientela que los
correspondientes contratos se formalicen por escrito
debiendo los mismos reflejar de forma explicita y con
la necesaria claridad los compromisos contratados por
las partes contratantes y los derechos de las mismas
ante las eventualidades propias de cada clase de
operacidn.

Sin que tampoco sea dable el olvidar que en
relacién a las condiciones generales de los
contratos, la Ley 7/1998, de 13 de abril, rechaza
todas aquellas que sean ilegibles, ambiguas, oscuras
e incomprensibles, al punto de poder ser decretada su
nulidad de pleno derecho si ocasionaran un perjuicio
a la parte adherente del contrato.

Por su parte la Ley 24/1988, de 28 de julio, del
Mercado de Valores, ya con anterioridad a su reforma
por la Ley 47/2007, de 19 de diciembre, en su
articulo 2 viene a establecer como comprendidos
dentro de su ambito una serie de instrumentos
financieros, entre los que se encuentra el litigioso
con independencia de la forma en que se liquiden y
aungue no sean objeto de negociacidén en un mercado
secundario, oficial o no. Pasando a exigir en sus
articulos 78 y siguientes, a todas cuantas personas o
entidades ejerzan, de forma directa o 1indirecta,
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actividades relacionadas con los mercados de valores

( con mencidén, de forma expresa, a las entidades de
crédito) una serie de normas de conducta, tales como,
entre otras, las de comportarse con diligencia vy
transparencia en interés de sus clientes y en defensa
de la integridad del mercado vy asegurarse de Jue
disponen de toda la informacidén necesaria sobre sus
clientes y mantenerlos siempre adecuadamente
informados.

Como desarrollo de las previsiones contenidas en la
precitada 1ley, el Real Decreto 629/1993, de 3 de
mayo, sobre normas de actuacidén en los mercados de
valores y Registros obligatorios, en la actualidad
derogado por el Real Decreto 217/2008, de 15 de
febrero, (articulos 62,64, 72, 73) vino a disciplinar
un coédigo general de conducta de los mercados de
valores, en el que, en el apartado relativo a 1la
informacidén a los clientes, cabe resaltar como reglas
de comportamiento a observar que las entidades
ofreceran y suministraran a sus clientes todo tipo de
informacién de que dispongan cuando pueda @ ser
relevante para la adopcidén por ellos de decisiones de
inversidén y deberan dedicar a cada uno el tiempo y la
atencidén apropiados a sus objetivos asi como que 1la
informacién a la clientela debe ser clara, correcta,
precisa, suficiente y entregada a tiempo para evitar
su 1incorrecta interpretacidén haciendo hincapié en los
riesgos que cada operaciodn conlleva, muy
especialmente en los productos financieros de alto
riesgo, de forma que el cliente conozca con precisidn
los efectos de 1la operacidn que contrata, debiendo
cualquier previsidén o prediccidn estar razonablemente
Justificada Y% acompanada de las explicaciones
necesarias para evitar malentendidos.

En tercer 1lugar, decimos que entre los requisitos
esenciales de todo contrato que establece el articulo
1261 del Cdédigo Civil, se halla el consentimiento de
los contratantes, que se manifiesta por el concurso
de la oferta y de la aceptacidén sobre la cosa y la
causa que han de constituir el contrato, conforme al
articulo 1262 del mismo Cdédigo y que sera nulo segun
establece a su vez el articulo 1265 de dicho texto
legal, si se hubiera prestado por error, violencia,
intimidacién o dolo. La formacidén de la voluntad
negocial y la prestacidén de un consentimiento libre,
valido y eficaz exige necesariamente haber adquirido
plena conciencia de lo que significa el contrato que
se concluye y de los derechos y obligaciones que en
virtud del mismo se adgquieren, lo cual otorga una
importancia relevante a la negociacidén previa y a la
fase ©precontractual, en la que <cada wuno de 1los
contratantes debe poder obtener toda la informacidn
necesaria para valorar adecuadamente cual es su
interés en el contrato proyectado 'y actuar en
consecuencia, de tal manera que si llega a prestar su
consentimiento y el contrato se perfecciona lo haga
convencido de que los términos en que éste se
concreta responden a su voluntad negocial vy es
plenamente conocedor de aquello a lo que se obliga y
de lo que va a recibir a cambio.
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Anadimos que para que el error propio invalide un
contrato, segun reiterada  Jjurisprudencia, ha de
recaer sobre la cosa que constituye su objeto o sobre
aquellas condiciones que principalmente hubieran dado
lugar a su celebracidén, de modo que se revele su
esencialidad, gque no sea imputable a quien lo padece
y un nexo causal entre el mismo y la finalidad que se
pretendia en el negocio juridico concertado y que sea
inevitable, no habiendo podido ser evitado por el que
lo padecid empleando una diligencia media o regular.
Segun la doctrina habran de tenerse en cuenta las
circunstancias de toda 1indole que concurran en el
caso de ambos contratantes, requisito que trata de
impedir que el ordenamiento proteja a quien ha
padecido el error, cuando éste no merece esa
proteccidédn por su conducta negligente.

CUARTO.- Expuesto lo anterior y en relacidén, a la
correcta informacidén por parte de la demandada y a la
concurrencia o no del error sufrido por el actor en
la formacidén del consentimiento prestado para la
formalizacién del contrato, hemos de analizar la
prueba practicada (documental y testifical) y asi de
una valoracidén conjunta de la misma podemos adelantar
que, tratandose el producto objeto de contratacidn
de un instrumento financiero complejo y de riesgo,
la informacidén acerca de la naturaleza Jjuridica vy
caracteristicas del mismo, fue deficitaria, sesgada
y parcial, por lo tanto ni suficiente, ni precisa, ni
adecuada y que dicha informacidén incompleta produjo
error en el actor ya que no adquirid plena conciencia
de lo que significaba el contrato que se concluyd y
los derechos y obligaciones que en virtud del mismo
asumidé, no siendo cierto gque una persona con una

formacidédn académica elemental puede comprender la
naturaleza del producto vy en que consisten las
obligaciones subordinadas, siendo un producto

financiero cuya configuracidén alcanza cierto grado de
complejidad, vy dque para su comprensidén y correcta
valoracidén se requiere una formacidén financiera
claramente superior a la que posee la clientela
bancaria en general, se trata, ademas, de un producto
que debe ser ofrecido con el soporte informativo
necesario, de manera tal que las entidades
financieras estén en condiciones de acreditar que,
con anterioridad a la formalizacidén de la operacidn,
se ha facilitado al cliente un documento informativo
sobre el instrumento de cobertura ofrecido en el que
se 1ndiquen sus <caracteristicas principales SIN
OMISIONES SIGNIFICATIVAS, considerandose, en caso
contrario, que su actuacidén seria contraria a los
principios de claridad y transparencia que 1inspiran
las buenas practicas y usos financieros, porque entre
la clientela tradicional conocedora de los productos

tipicamente bancarios que han venido siendo
comercializados tradicilionalmente por las entidades
bancarias en nuestro pais, resulta légicamente

dificil de comprender el alcance econdmico que en
determinadas circunstancilas pueden tener, movimientos
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bruscos en los mercados, situaciones de crisis etc.. y
porque las entidades antes de formalizar la
contratacién de estos productos deben cerciorarse de
que sus clientes son conscientes de circunstancias
tales como que lo que suscriben es un producto con
cierto matiz aleatorio, hibrido, complejo, gque no
constituye un depdsito bancario y gque no se incluye
entre las garantias del Fondo de Garantia de
Depdsitos, que el capital no estd garantizado y que
la mayor rentabilidad se logra a cambio de perder
capacidad de <cobro en caso de insolvencia o de
extincidén y posterior liquidacidén de la sociedad vya
que esta subordinado el pago en el orden de prelacidn
en relacidén con los acreedores ordinarios, gque son
valores con un riesgo elevado, que puede generar
pérdidas en el nominal invertido, que aunque el
inversor pueda venderla puede que ello no sea con
caracter 1inmediato porque no hay garantias de que
vaya a producirse una negociacidédn activa en el
mercado,

Anadimos respecto a la influencia de la deficiente
y parcial informacidén prestada, por parte de la
demandada, acerca de las caracteristicas del
producto financiero ofrecido y contrato suscrito por
el demandante, en orden a la posible apreciacidén de
un vicio de consentimiento en éste ultimo
determinante de una situacidén de nulidad contractual,
las consideraciones realizadas en la sentencia del
JPI, n? 6 de Gijén, de fecha 21-1-2010, del siguiente
tenor: “la formacidén de la voluntad negocial vy la
prestacién de un consentimiento libre, valido vy
eficaz exige necesariamente haber adquirido plena
conciencia de 1lo que significa el contrato que se
concluye y de 1los derechos vy obligaciones que en
virtud del mismo se adgquieren, lo cual otorga una
importancia relevante a la negociacidén previa y a la
fase precontractual, en la que <cada wuno de 1los
contratantes debe poder obtener toda la informacidn
necesaria para poder valorar adecuadamente cual es su
interés en el contrato proyectado 'y actuar en
consecuencia, de tal manera que si llega a prestar su
consentimiento y el contrato se perfecciona lo haga
convencido de que los términos en que éste se
concierta responden a su voluntad negocial vy es
plenamente conocedor de aquello a lo que se obliga y
de lo que va a recibir a cambio.

Si ello debe ser asi al tiempo de celebrar
cualquier tipo de contrato, con mayor razdn, si cabe,
ha de serlo en el ambito de la contratacidén bancaria
y con las entidades financieras en general, qgque ha
venido mereciendo durante los UGltimos afnos una
especial atencidén por parte del legislador,
estableciendo cédigos Y% normas de conducta Y%
actuacidén que tienden a proteger, no uUnicamente al
cliente consumidor, sino AL CLIENTE EN GENERAL, en un
empeno por dotar de claridad y transparencia a las
operaciones que se realizan en dicho sector de 1la
actividad econdémica, en el que concurren, no soélo
comerciantes mas o menos avezados, sino todos 1los
ciudadanos que de forma masiva celebran contratos con
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bancos y otras entidades financieras, desde 1los mas
simples, como la apertura de una cuenta, a los mas
complejos, como los productos de inversidén con 1los
que se pretende rentabilizar los ahorros, saliendo al
paso de ese modo de la cultura del Y“donde hay que
firmar” que se habia trasladado a este ambito,
presidido por las condiciones generales.

QUINTO.- En el caso objeto de enjuiciamiento, de la
testifical ©practicada al director de la sucursal
demandada cuando se comercializé el producto, a
preguntas de la actora, se ha puesto de manifiesto

que “ “conocia a porque tiene restaurante vy
apartamentos, que a . __ 1 no la ha tratado, que
desconoce si ' tiene estudios wuniversitarios,
que tampoco sabe si los tenia , que dicho
producto no se suele recomendar, que cuando se

comercializa hay una emisidén y tiene un encargo de su
superior, que el no coloca, dque el ofrece a los
clientes la gama de productos, el no recomienda, dice
posibilidades, que no sabe si hubo test de idoneidad,
que no sabe si superd el test, gque no recuerda la
conversacién, no recuerda 1la comerCLallza01on, ni el
test, ni el resultado, ni las preguntas del test, que
no sabe si habia test, que tenia que haberlo aportado
la sociedad, que no le dijo la situacidén del banco,
que desconocia qgue hubiera insolvencia, ni la
situacidn del banco, que no le comunicd la
calificacién del producto como bono basura, que el
entregaba el triptico no el folleto” respondiendo a
la parte que 1lo propone Y% que recuerda a los
clientes, que no se comercializdé como depdsito, que
se explicaba que era un producto que dependia de la
viabilidad del banco, no es depdsito, no cubierto por
fondo de garantia de depdsito, que no recuerda la
venta al cliente - que tiene que explicar que
hay varios riesgos, plazo largo 10 afios, que podria
haber una pérdida, que no recuerda la venta pero si
sabe que el cliente tuvo fondos de inversién..” vy
decimos que es una declaracidédn vaga e 1mprecisa,

puesto que no recuerda lo fundamental, ni tampoco
desvirtia la versidén expuesta en la demanda, por
mucho que se pretenda Justificar la debida

informacidén suministrada y el perfecto conocimiento
por el cliente, con los documentos n23 a 5 que se
incorporan a la demanda, tampoco de dicha declaracidn
se desprende que se hiciera test de conveniencia, ( no
se aporta, ni se recuerda), qgque para el supuesto de
que se hubiera hecho el resultado fue negativo y a
pesar de ello se siguid®é con la contrataciédn,
acreditado que todos los documentos que se presentan
se firmaron el mismo dia, que tampoco se hizo test de
idoneidad, que no se facilitdé folleto, uUnicamente un
triptico que no fue entregado con anterioridad a la
firma, que no hubo sesiones informativas previas, que

ni SLqulera acudié a la sucursal, que el
documento n93 no refleja gque documentos, en su caso,
se les entregd y que cuales son los riesgos que
comprendieron y asumieron y en cualquier caso no
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excluiria la concurrencia de error dada la
generalidad de los términos, el resumen esta
redactado en forma compleja, con términos
incomprensibles, el propio triptico dice que antes de
decidir la inversidén ha de leerse el resumen como
introduccién al folleto y la decisidén debe estar
basada en la consideracidén por parte del inversor del
folleto en su conjunto, por lo tanto insistimos en
que no se le ofrece la informacidén expuesta en los
anteriores fundamentos de derecho, de relevante
transcendencia en orden a la formacidén de la voluntad
negocial y a la decisidén de prestar consentimiento a
la contratacidén del producto financiero de 1litis.
Por otro lado se presume que el producto se le wvende
al actor como si se tratara de un plazo fijo, con un
buen interés, con total disponibilidad desde el
primer momento, garantizado al 100% y sin riesgo vy
que efectivamente concurridé error en la actora por
falta de la debida informaciédn, firmandose el
contrato a iniciativa de la entidad, que elabord vy
presentdé a la firma, colocandose el banco en cierta
posicidén de preeminencia frente al cliente, carente
de la informacidén vy de estructura que posee la
entidad financiera para valorar la oportunidad del
cambio, siendo evidente que el Dbanco ostentaba su
propio interés en el contrato, lo cual obedece a un
previo estudio del mercado y estas previsiones y ese
conocimiento previo que sirve a un prondstico mas o
menos fiable de futuro, configura el riesgo propio de
la operacidén, pero no fue esta informacidén la que se
puso en conocimiento del cliente antes de contratar,
limitandose la informacidn sobre el riesgo a
advertencias insuficientes o a decir que no existia,
sin que se explique el producto de forma sencilla vy
clara, no consta informacidn precontractual,
limitdndose a entregar unos papeles para dque 1los
firmara su esposa, respecto al triptico si bien se
entregd no hay constancia de que hubiera entendido 1lo
que en el se dice, por otro lado en el test de
conveniencia, del que no tenemos constancia de que se
hiciera, el resultado era que le producto no era
conveniente para el nivel de conocimiento del actor vy
aun asi se contrata, ( el testigo ni siquiera sabe 1la
formacidén académica de los contratantes) asi en 1la
SAP de Asturias de 15 de marzo de 2013 se expone el
deber de la entidad de identificar la cualificacidén y
conocimientos del inversor con relacidén a un concreto
producto, con la finalidad de que 1la entidad pueda
evaluar si el servicio o producto de inversidén es
adecuado para el <cliente, debiendo advertir al
cliente cuando no lo sea, debiendo ser la informacidn
exacta y no destacar los beneficios potenciales de un
servicio de inversidén o de un instrumento financiero
sin indicar también los riesgos pertinentes, de
manera 1imparcial vy visible, la informacidén sera
suficiente vy se ©presentara de forma que resulta
comprensible para cualquier integrante medio del
grupo al que se dirige o para sus probables
destinatarios y no ocultarda, encubrira o minimizara
ningun aspecto, declaracién o advertencia
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importantes. Ahade, por otro lado y respecto a que
los contratos contengan la mencidén de que el
particular haya sido informado, que no significa, sin
embargo, que se haya prestado al consumidor, cliente
0 1inversor minorista la preceptiva 1nforma01on, no
constituyendo una presuncidén “ iuris et de iure” de
haberse cumplido esa obligaciédn, ni de que
efectivamente se conozcan los riesgos, recordando la
legislaciédn sobre proteccidn de consumidores Y%
usuarios, que fija como abusivas “ las declaraciones
de recepcidn o conformidad con hechos ficticios, por
lo que 1la falta de una informacidén precisa, que la
entidad no ha acreditado de la prueba de la que se ha
servido en autos ofreciera, correcta y adecuada y que
ésta estaba obligado a proporcionar, acerca del
producto suscrito por la actora, asi como el alcance
de las obligaciones vy del riesgo asumido por la
misma, llevando la entidad siempre la iniciativa y no
informando al cliente de los elementos esenciales del
contrato, firmando el cliente a su sugerencia,
confeccionando los contratos vy sometiéndolos a su
firma, conlleva a tener por concurrentes los
presupuestos de existencia del error excusable en la
actora sobre la esencia de los negocios contratados
con aptitud suficiente para invalidar su
consentimiento, siendo especialmente relevante la
desinformacidén, estando en la creencia la actora de
que 1lo contratado siempre fue un plazo fijo, ni
tampoco significa, a nuestro juicio, su conocimiento
el hecho de que liquidaciones positivas se
produjeran en la cuenta de la actora porque dichos
abonos no dejaban de ser lo esperado en base a la

informacién que le dieron ni impida la pretensidn
que se postula, puesto que la nulidad conlleva
deshacer 1los efectos del producto desde su inicio,
debiendo devolver lo percibido ambas partes

contratantes, ni tampoco obsta a entender dicha falta
de informacidén el que la actora hubiera adquirido
otros productos porque no significa que los
conociera, procediendo, por lo expuesto y de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 1300 vy
siguientes del Cdédigo Civil, declarar la nulidad .

Al estimarse la accidén principal no es preciso
entrar en el estudio de la subsidiaria.

SEXTO.- Consecuencia de la declaracidén anterior, es
que deben las partes proceder a la reciproca
restitucidn de prestaciones derivadas de las
obligaciones subordinadas En cuanto al devengo de los
intereses, procede su devengo desde la fecha de
contratacioén del producto, de acuerdo con lo

dispuesto en los articulos 1.303, 1307 del Cdédigo
Civil, asi como la STS de 23 de noviembre de 2011 vy
ello porque es 1la forma de que 1la actora pueda
recuperar no sdélo el principal de su inversidn, sino
los frutos devengados desde el momento en que no pudo
disponer de ello desde entonces y que de otro modo
supondria la incompleta restitucidén de prestaciones.
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SEPTIMO.-En cuanto a costas, articulo 394 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, al ser la estimacidén de la
demanda total procede que las causadas a la demandada
se le impongan.

Vistos los articulos citados y demas de general vy
pertinente aplicaciédn.

FALLO.

Que estimando la demanda formulada por DON
IGNACIO DIAZ TEJUCA, Procurador de los Tribunales en
nombre \% representacidn de DONA

Y DON )
contra EL BANCO POPULAR ESPANOL, representado por el
Procurador de los Tribunales DON SALVADOR JOSE MARIA
SUAREZ SARO, debo declarar y declaro haber lugar a la
misma y en consecuencia:

—-Debo declarar nula la adquisicidédn por los actores de
las obligaciones subordinadas emitidas por el Banco
Popular Espanol por importe de 9000€ que se ejecutd
el dia 19-10-2011.

—-Debo condenar a la demandada a gue reintegre a DONA

5000€ y a DON 4.000€ cantidades
que les correspondieron tras su divorcio, mas sus
intereses legales desde la fecha de la compra y 1los
mencionados reintegraran al Banco los intereses que
percibieron mas sus 1ntereses legales desde cada
cobro, sin que sea posible el reintegro de las
propias obligaciones subordinadas por su amortizacidn
y haber perdido todo su valor.

-Debo condenar en costas a la demandada.

Notifiquese la presente resolucidén a las partes,
haciéndoles saber que no es firme vy que podran
interponer frente a la misma recurso de apelacidén en
el plazo de veinte dias desde su notificacidn.

Llévese el original de esta resolucidén al libro
de sentencias, dejandose testimonio suficlente en
autos.
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Asi por esta mi sentencia,

firmo.

la pronuncio,

mando y

PUBLICACION.- ILeida y publicada ha sido la anterior

sentencia por el Juez que
celebrando audiencia publica.

la
DOY FE.

suscribe

estando



