ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

AUTONOMA
DE ARAGON

AUD.PROVINCIAL SECCION N. 4
ZARAGOZA

SENTENCIA: 00062/2015

Rolle: 359/2014

SENTENCIA NUMERO SESENTA Y DOS

Ilmo/s. Sr/es. Magistrado/s:
Presidente:

Juan Igrnacio Medrano Sanchez

Magistrados/a:

D® M* JestGs De Gracia Mufioz

D. Rafael Maria Carnicerc Giménez de Azcarazate

En Zaragoza, a cuatiro de marzo de dos mil quince.

VISTO en grade de apelacidén ante esta Seccién 4 de la
Audiencia Previncial de ZARAGOQZA, los  Autos de PROCEDIMIENTO
ORDINARIC 361/2014, procedentes del JUZGADC DE PRIMERA INSTANCIA
N°17 DE ZARAGOZA, a los gue ha correspondido el Rello 359/2014, en
los gue aparece como parte apelante BANCO BILBAC VIZCLAYVA ARGENTARIZ
5.A, representade por el Procurador D. Jose Alfonsc Lozane Velez de
Mendizabal vy como apelados D. ; Y D*

representados por el Procurader D. Pedro Amado Charlez
Landivar vy asistidos del Letrado D. Alvaro Garcia Graells, siendo

Magistrado Ponente el Ilmo. $r. D. RAFAEL MARIA CARNICERO GIMENEZ DE
AZCARATE.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.~ Se aceptan los antecedentes de hecho de la sentencia

apelada.
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SEGUNDO.~- Seguido el juicio por sus tramites legales ante el
JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N°® 17 de ZARAGOZA, por el mismo se
dicté sentencia con fecha 19 de septiembre de 2014, cuya parte
dispositiva dice: "FALLO: Estimo la demanda interpuesta por

y frente a BBVA, S.A, y con
declaracién del incumplimiento contractual de la demandada peor
defectuosa informacién en la compra de aportaciones financieras
subordinadas de Eroski condenc a la demandada a que indemnice ¥y
pague a los actores la cantidad de CIENTO TRECE MIL EURCS CENTIMOS
(113.000 euros), més el interés legal de dicha suma desde la fecha
de interpelacién Jjudicial, vy con imposicién de costas a la

demandada.”

TERCERO.- Notificada dicha resolucién a las partes, por BANCO
BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA S.A se interpuso recurso de apelacidn, ¥y
cumplidos los tréamites correspondientes, se remitieron los autos
originales del juicio a este Tribupal el dia 17 de noviembre de 2014
donde han comparecido los litigantes, sustanciandose el recursc en
la forma legalmente establecida, sefialandose para discusidén vy

votacidén el dia 20 de febrero de 2015, en gqua tuve lugar.

CUARTO.- En la tramitacidén de este procedimiento se han

cbservade las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Ratificamos y damos por reproducidos los fundamentos juridicos

de la sentencia apelada.

PRIMERO.- Se ejercitd accién de nulidad de la orden de compra
de las aportaciones financieras subordinadas EROSKI que en cuantia
de 180.000€ fue suscrita en 22 de junio de 2007 con la entidad
demandada, que las comercializaba, por vicio/error en el
consentimiento al no haber recibido los demandantes informacidn
clara, precisa, adecuada y comprensible del producto financiero. De
forma subsidiaria se ejercitd accién de responsabilidad contractual

derivada del incumplimiento por parte de la demandada de sus deberes
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de vigilancia, lealtad e informacidén como comisionista prestador de
servicios de inversidén y cuantia cocincidente con la pérdida del

valor del producto.

Lz sentencia objeto de apelacién desestimd la primera de las
acciones ejercitada. Con respecto de la segunda, considerd, en
resumen, que se habla vulneradc el deber de informacién por parte de
la entidad bancaria, lo que implicaba 1la existencia de un
incumplimiento del contrato, generador de la indemnizacién de dafios

¥ perjuicics, estimandc la accién.

Contra esta resclucién se alzard la entidad demandada BEBEVA
alegando, en resumen, tres motivos de recurso: que no incumplid el
deber de informacién; inexistenciz de dafio indemnizable, porgue no
se ha producide; finalmente, falta de causalidad entre el dafio
producido y el deber de informacidén. Ellos serdn objeto de examen a
continuacidn, brevemente, pues convenimos que la sentencia de
primera instancia, cuyos fundamentos juridicos hemos ratificado, ya
diercn oportuna y razonada respuesta, adelantade, come se adivina,

desde este momento, su desestimacién.

SEGUNDO.~- Debemos tener en cuenta la especial naturaleza de
este tipo de productos financiercs, que la propia Ley de Mercado de
Valores (en adelante LMV), define como complejos; y el desequilibrio
en la contratacidén gque agquella complejidad comperta, unido al
principio de buena fe contractual, impone a la entidad bancaria
comercializadora del producto, un deber cualificado o reforzado de
informacidén precontractual y de tutela de los intereses del

inversor.

Si atencemcs a la fecha de contratacién del producto {22 de
Junio de 2007}, aln no era de aplicacién el RD 217/2008, que exige
prcteger al inversor minorista no experimentade, valorando sus
conocimientos y experiencia mediante un +test de conveniencia o
idoneidad, con la finalidad de que la entidad pueda hacerse una idea
de sus competencias en materia financiera, y precisar, qué tipo de
informacidén ha de proporcionarsele. No obstante, el inversor gozaba
igualmente de proteccidén a través del Real Decreto 629/1993, de 3 de

mayo, sobre normas de actuacién en los mercados de valores v
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registros ockligatorios, en el gque se impusc un cédigo de cenducta

incluidec comoe anexo.

Asi, en el articulc 1, imponla a las entidades como canon de
conducta el actuar "con imparcialidad y sin anteponer los intereses
propios a los de sus clientes, en beneficio de éstos...", a la vez
gque imponia un deber de identificacién correcta del perfil del
cliente, en particular su experiencia inversora y objetivos de
inversién cuande esta Uitima sea relevante"; y el articulo 3,
recogia especificos deberes de informacidén al inversor: "1l. Las
entidades ofrecerdn v suministrardn a sus clientes toda la
infermacién de que dispongan cuando pueda ser relevante para la
adopcién por ellos de decisicnes de inversién y deberan dedicar a
cada uno el tiempc vy la atencidén adecuados para encontrar los
productos y servicios més apropiados a sus objetivos. La informacidn
a2 la clientela debe ser claras, correcta, precisa, suficiente vy
entregada a tiempc para evitar su incorrecta interpretacidn vy
haciende hincapié en los riesgos gque cada operacidén conlleva, muy
especialmente en los productos financieros de alto riesgc, de forma
que el cliente conozca con precisidn los efectos de la coperacidn que
contrata . Cualguier previsidn o prediccién debe estar
razonaklemente Justificada vy acompaflada de las explicaciones

necesarias para evitar malentendidos".

En este sentido, la reciente Sentencia del Tribunal Supremc de
20 de enero de 2014, recoge 1la necesidad de aquel deber de
informacién: "Ordinariamente existe una cdesproporcidén entre la
entidad gque comercializa servicios financieros y su cliente, salvo
gque se trate de un inversor profesional. La complejidad de los
productos financieros propicia una asimetria informativa en su
contratacidén, lo gque ha provocado la necesidad de proteger al
inversor minorista no experimentadc en su relacidén con el proveedor
de servicios financiercs. Como se ha puesto de manifiesto en la
doctrina, esta necesidad de ©proteccidn se acentiia pordque las
entidades financieras al comercializar estos productos, debide a su
complejidad yv a la resefilada asimetria informativa, no se limitan a
su distribucién sino gue prestan al cliente un servicio gque va mas

allda de la mera vy aséptica informacidén scobre los instrumentos
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financiesrcs, en la medida en que ayudan al cliente a interpretar
esta informacidén y a tomar la decisién de contratar un determinado

rroducto”.

Tras un nuevo examen de las pruebas practicadas en la primera
instancia, a la luz de las consideracicnes recogidas en los dos
fundamentos precedentes, esta Sala coincide con la conclusidn
obtenida por el Juzgador a gquo, que ha servido de base a la
estimacién de la demanda, en los términos reflejados en la Sentencia
recurrida. Considerande, gque se ha producido una absoluta falta de
informacidén gque se traduce en la existencia de incumplimiento de

contrato generador de dafios y perjuiciocs.

No se ha acreditado suficientemente, que la informacién
precentractual proporcicnada por la entidad bancaria a la parte
actora abarcase todos elementos esenciales, en particular, los
riesgos de los contratos de compraventa de este producto financiero.
El documento de compra no contienen ninguna relacién a las
caracteristicas del producto, sino que sélo se recoge el nominal vy
su denominacién. Por su parte, el Folleto Informativo que se dice
haber puestc a disposicién del cliente, no ha sido acreditada su

entrega al actor.

En relacién con el “onus probandi” del correcto asesoramiento e
informacién en el mercado de productos financieros, es de sefialar
que la carga probatoriz acerca de tal extremc debe pesar sobre el
profesional financiero, respecto del cudl la diligencia exigible no
es la genérica de un buen padre de familia, sino la especifica del
ordenado empresaric y representante leal en defensa de los intereses
de sus clientes, lc cual por otra parte es légice por cuanto desde
la perspectiva de éstos ultimos se trataria de probar un hecho
negativo como es la ausencia de dicha informacidén {(en tal sentido,

sentencia AP Valencia, de fecha 26-4-2006).

Por Gltimo, comprobamos que el demandante tenia un perfil
conservador. El demandante manifesté que contrataba lo que le decian

en el BBVA, confiaba en lo que le decia el Bance, y que nadie le
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advirtié que era un producto de riesgo ni nada, ni le explicaron que
un producto perpetuo. Que si le hubieran advertido gque lo podia

perder no lo hubiera metido.

Obra en autos test de conccimientos financiercs realizade en
noviembre del 2011 al actor, con ccasién del ofrecimiento de canje
de otro vproducto, gque evidencia ineguivocamente gque el actor
carecia, en resumen, de experiencia inversora. La ©pericial
practicada revelé que el producto financiero en cuestién era de
riesgo, proklemdtico, y gque de rentabilidad improbable, con un
importante riesge de iliguidez, gque ningun experto inversor 1o
hubiera comprado. Afirmé que el demandante era un inversor minorista
y conservador -video grabacidén 44:12-, carente de conccimientos

financieros, ignorando el valcr del preducto.

Todo ello constituye un incumplimiento contractual y titulo de
imgputacidn de responsabilidad de los dafios causados (STS

30/12/2014).

Por lo tanto, la actora debe ser indemnizada en el dafo
causado, conforme a lo alegado y probado a través de los informes

periciales, segun refleja la sentencia apelada.

TERCERO.- Lz desestimacidn del recurso conlleva la imposicidn
de costas -articulo 398 LEC- y la pérdida del depdsito constituido

para recurrir.

Vistos los preceptos legales citados y demds de general

aplicaciédn,

FALLAMOS

Que desestimando el recurso de apelacidén interpuesto por BANCO
BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA SA, representado por el Procuradeor Sr.
Lozano Vélez de Mendizédbal, contra la Sentencia 135/2014, dictada
por el Juzgado de Primera Instancia numero 17 de Zarageza el 19 de

septiembre de 2014 en el Procedimiento Ordinario 361/2014,
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confirmamos la expresada resolucidn, con imposicidén de costas a la

parta apelante, y pérdida del depédsito constituide para recurrir.

La presente resclucidn, de concurrir los requisiteos
establecidos en los articulos 477 y 463, en relacién con la
disposicidn final 16° de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil, es
susceptible de recurso de casacién y de recurso extracrdinarie por
infraccién procesal ante la Sala Primera del Tribunal Supremo ¢, en
su caso, de recurso de casacién ante la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia de Aragédn, debiendo presentar ante
esta Seccidn el escrito de interposicién en el plazo de los VEINTE

DIAS siguientes al de su notificacién.

Asi por esta nuestra sentenciz, lc pronunciamos, mandamos v

firmamos.
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PUBLICACION.- Dada y pronunciada fue la antericr Sentencia por el
Ilmo. Sr. Magistrado que la firma y leia por el Magistrado Ponente
en el mismo dia de su fecha, uniéndose certificacidn a los autoes, de
1o que yo el/la Secretario, doy fé.
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