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Asunto: 2013_0000350_ORD_20141004314186220140319115543_001752_20140319_1050_0010707521_01]1]
De: "Antonio Cortada"” <antoniocortada@icab.cat>

Fecha: 18/03/2014 12:59

Para: "'ALVARO GARCIA GRAELLS' <alvaroggraells@reicaz.com>

NOT: 19.3.14

Juzgado Primera Instancia 8 Hospitalet de Llobregat (ant.Cl-11)
Av. Carrilet, 2, cantonada c/Riera Blanca
L'Hospitalet de Liobregat Barcelona

Procedimiento Procedimiento ordinario 350/2013 Seccion 8%

Parte demandante S
Procurador ANTONIO CORTADA GARCIA

Parte demandada IPME 2012 SA

Procurador ESTHER RIBOTE CANTOS

SENTENCIA N°78/2014

L'Hospitalet de Liobregat, a diecinueve de marzo de dos mil catorce.

La lima. Sra. D* LIDIA URENA GARCIA, MAGISTRADA JUEZ del Juzgado Primera Instancia 6
Hospitalet de Liobregat {(ant.CI-11), ha visto los presentes autos de Procedimiento ordinario, registrados con
el namero 350/2013-8%, en reclamacion de la cantidad de 54318,2 EUR, promovidos por el/la Procurador/a
Sr/fa. ANTONIO CORTADA GARCIA, en nombre y representacion de ¥
SR contra IPME 2012 SA, representado por elfta Procurador/a Srfa. ESTHER RIBOTE CANTOS.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que se recibic en este Juzgado, procedente de la oficina de reparto judicial, la
presente demanda de Procedimiento ordinario, la cual fue admitida a tramite por decreto el 9/04/2013,
acordandose emplazar alf/la demandadofa para gue en el plazo improrrogable de veinte dias compareciera
en legal forma y contestara la demanda formulada, verificdndose su emplazamiento el 11/04/2012.

SEGUNDO.- Comparecido/a el/la demandado/a IPME 2012 SA representado/a por el/la Procurador
Sr/a ESTHER RIBOTE CANTOS, contesto la demanda dentro del plazo concedido para ello. Sefialada la
celebraciéon de la audiencia previa prevista en el art. 414 de la LE.C. el 11/11/2013, quedo registrada en
soporte que recoge la imagen y el sonido, y no habiendo acuerdo entre las partes prosiguio la audiencia
para la proposicion y admisién de la prueba. Una vez admitidas las pruebas pertinentes, se sefialo la
celebracion del juicio para el 13/02/2014.

TERCERO.- Celebrado el juicio, que fue grabado en soporte que recoge la imagen y el sonido, y

del que se extendid [a correspondiente acta, quedaron seguidamente los autos en la mesa del proveyente
para dictar sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Se ha invocado por la demandada la caducidad de la accién ex art 1.301 del CC en
relacion con el art.1.291, para el casc de gue se aprecie mera anulabilidad, y no nulidad radical (en cuyo
caso la accién es imprescriptible). Debe desestimarse la excepcidn, ya que el precepto habla claramente de
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la “consumacion” del contrato (como dia inicial del computo), lo que la demandada confunde con la
celebracién del confrato. Y a tal efecto ha de fenerse en cuenta como reiteradamente ha sefialado la
jurisprudencia que en la vida del contrato se distinguen tres fases, a saber, la generacion, la perfeccion y la
consumacion. La consumacion, se produce cuando el contrato cumple tedos sus efectos juridicos, o lo que
es igual, cuando se logra el fin para el cual se contratd, y en su consecuencia se realizo, y se da plena
efectividad a las prestaciones derivadas del mismo. En tal sentido, como recuerdan las Sentencias de la Sala
Primera de 24 de junio de 1897, 11 de julio de 1984 , 27 de marzo de 1989 y 11 de julic de 2003 “no cabe
confundir consumacion del contrato con perfeccién del mismo. El "dies a quo” para el computo del plazo,
segln el planteamiento expuesto, seria es el momento en que habrian quedado cumplidas todas las
obligaciones del contrato; o de acuerdo con otra interpretacion también aceptada por los tribunales para
estos casos, a la facultad unilateral del emisor de amortizar las participaciones; y por tanto no cabria apreciar
la caducidad.

En cualguier caso , como mas adelante se dira, tal debate deviene ocioso, desde el momento en que, por la
entidad del vicio de consentimiento (frente a la demanda de un producto seguro, se le ofrecié y colocd al
actor un producto de alto riesgo, diametralmente opuesto a lo buscado por aquel, y que de saberlo no
hubiera contratado), asociado a la infraccion clara de normas imperativas, en el presente supuesto se ha de
considerar que nos encontramos ante una nulidad radical ex art 1261 y concordantes del CC.

En cuanto a la excepcion de defecto legal en el modo de proponer la demanda, tal cuestion ya fue
solventada en el acto de la Audiencia Previa.

SEGUNDO: Dicho lo anterior y entrando en lo gue es propiamente objeto de controversia; se insta
en el presente procedimiento la nulidad radical de las operaciones de inversion concertadas entre el actor y
la demandada y subsidiariamente la resolucién del contrato de administracion con custodia de valores
suscrito con BANKPIME.
Tales contratos, que se vehicularon a fravés de la correspondiente “Orden de compra” de 4/2/2008 y su
Confirmacién, suponian la adquisicidon de unos activos islandeses equiparables a las conocidas como
participaciones “preferentes”.
Se trata de un producto, tal y como o ha definide ademas la CNMV, de caracter complgjo, de alto riesgo,
que constituye deuda perpetua y ultra subordinada (como ampliamente explicd el perito economista sr
Lamothe, en su informe), con liquidez incierta, y riesgo de pérdida de la inversion en caso de quiebra del
emisor, etc..
Tales caracteristicas del producto financierc (y de otros tantos como sawps, etc...) explican que ultimamente
haya side objeto de una minuciosa regulacién y de abundante jurisprudencia, como seguidamente se
expondra.
Tratandose de productos financieros complejos, que ademas se materializa en un contrato de adhesion
preestablecido por la entidad bancaria, denso y dificiimente inteligible; es esencial, para una adecuada
emision de voluntad por parte del cliente, una detallada clara y exhaustiva informacién por parte de la
entidad bancaria sobre lo que ofrecen, informacién inherente a la buena fe contractual (art 7 del CC), gue les
es exigible especialmente por [a posicion de superioridad que asumen en la contratacion.
Asi las cosas, no es de extrafiar que el legislador haya sido extremadamente exigente con las entidades
bancarias en este tipo de productos, siendo especialmente riguroso con aquellas a la hora de regular los
deberes de informacion que las atafien. Especificando minuciosamente la clase, contenido y categoria de |a
informacion, segun la clase de cliente de que se trate.
El deber de informacion de [as entidades financieras sobre este tipo de producitos se regula, en la
actualidad, por la Ley 47/2007, de 29 de diciembre , por la que se modifica la Ley 24/1988, de 28 de julio, del
Mercado de Valores, en sus articulos 78 y s.s., y por los articulos 60 y s.s. del Real Decreto 217/2008, de 15
de febrero , sobre el régimen juridico de las empresas de servicios de inversion y por el que se modifica
parcialmente el Reglamento de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversion Colectiva ,
aprobado por el Real Decreto 1309/2005, de 4 de noviembre .
Ya el articulo 79 de la Ley de Mercado de Valores, en su redaccion primitiva, establecla como regla cardinal
del comportamiento de las empresas de los servicios de inversién y entidades de crédito frente al cliente la
diligencia y transparencia y el desarrollo de una gestion ordenada y prudente cuidando de los intereses del
cliente como propios (letras |.A. y I.C.). El Real Decreto 629/1.993, de 3 de mayo , concretd, alin mas,
desarrollando, en su anexo, un cédigo de conducta, presidida por los criterios de imparcialidad y buena fe,
cuidado y diligencia y, en lo que aqui interesa, adecuada informacion tanto respecto de la clientela, a los
fines de conocer su experiencia inversora y objetivos de la inversion (art. 4 del Anexo 1 ), como frente al
cliente (art. 5 ) proporcionandole toda la informacién de que dispongan que pueda ser relevante para la
adopcion por aquél de la decisién de inversién "haciendo hincapié en los riesgos que dada operacién
conlleva” {art. 5.3 .).
La Ley 47/2.007 de 19 de diciembre, por la que se modifica la Ley del Mercado de Valores y que introdujo en
nuestro ordenamiento juridico la Directiva 2004/39 CE, sobre Mercados de Instrumentos Financieros,
conocida por sus sigias en inglés como MIFID (Markets in Financial Instruments Directive}. La citada norma
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continud con el desarrollo normativo de proteccion del cliente introduciendo la distincion entre clientes
profesionales y minoristas, a los fines de distinguir el comportamiento debido frente a unos y otros {art. 78
bis); reiterd el deber de diligencia y transparencia del prestador de servicios e infrodujo el art. 79 bis
regulando exhaustivamente los deberes de informacién frente al cliente no profesional, incluidos los
potenciales; entre otros extremos, sobre la naturaleza y riesgos del tipo especifico de instrumento financiero
gue se ofrece a los fines de que el cliente pueda "tomar decisiones sobre las inversiones con conocimiento
de causa" debiendo incluir la informacion las advertencias apropiadas sobre los riesgos asociados a los
instrumentos o estrategias, no sin pasar por alto las concretas circunstancias del cliente y sus objetivos,
recabando informacidon del mismo sobre sus conocimientos, experiencias financiera y aguellos objetivos (art.
79, bisnim. 3,4y 7).

Ese deber informativo se ha reforzado, desarrollado y especificado aun mas, con el Real Decreto 217/2008
de 15 febrero , que exige como norma general la suficiencia de la informacién (articulo 60 ), la antelacion
suficiente en su practica (articulo 62 ); y expresamente tratdndose de productos financieros, "una descripcion
general de la naturaleza y riesgos de los instrumentos financieros” (articulo 64 ). En la descripcion se debera
incluir una explicacién de las caracteristicas del tipo de instrumento financiero en cuestion y de los riesgos
inherentes a ese instrumento, de una manera suficientemente detallada para permitir que €l cliente pueda
tomar decisiones de inversion fundadas. Es més si la informacion contiene datos sobre resultados futuros, el
articulo 60.5 impone que "se basara en supuestos razonables respaldados por datos objetivos™.

Dentro de [as clases de clientes cobra especial relevancia en esta caso la que la ley encuadra dentro de los
minoristas, a los que la misma define por excusion, en su art 78 bis , como “todo aquel que no es cliente
profesional ni contraparte elegible, fundamentalmente la mayer parte de los clientes particulares y PYMES.
En relacién con la clase y tipo de informacién que se debe proporcionar a los clientes minoristas, artifices de
la mayor parte de las reclamaciones que llegan a los Juzgados, el articule 79 de la Ley sefala que "las
entidades que presten servicios de inversion deberan comportarse con diligencia y transparencia en interés
de sus clientes". Dentro de esta obligacién genérica se encuentran las obligaciones de informacion, de forma
gque conforme a lo prevenido en el articule 79 bis existe obligacion de "mantener, en todo momento,
adecuadamente informados a sus clientes”. Y esta informacion debe "ser imparcial, clara y no engafiosa”. El
articulo 60 del RD 217/2008 fija con sumo detalle las condiciones que ha de cumplir la informacién para "ser
imparcial, clara y no engafosa”.

Desarrollando 1o anterior la CNMV establece una serie de recomendaciones al respecta: La informacion que
debe analizarse para poder evaluar los conocimientos y experiencia del cliente en el ambito de inversion
correspondiente al tipe concreto de producto o servicio es: tipos de servicios, operaciones e instrumentos
financieros con que esta familiarizado el cliente, naturaleza, velumen y frecuencia de las operaciones del
cliente sobre instrumentos financieros, periodo durante el cual se han llevado a cabo, nivel de formacion, la
profesion o profesion anterior pettinente. efc...

Nada de esto se llevs acabo por |2 entidad financiera en este caso, como se vera mas adelante.

Si bien el Real Decreto 217/2008, de 15 de febrero, no es aplicable al supuesto de autos por razén de
vigencia temporal, resulta oportuna su mencion, como se ha hecho , en la medida en que la misma no
constituye sino desarrollo y concrecion de la vigente en aquel momento, manteniendo inalterable el mismo
principio informador de tutela de los intereses del cliente y control de la actividad bancaria, pudiendo
constituir en esa medida un referente a la hora de abordar el supuesto de autos.

En cualguier caso, la normativa vigente a la fecha de suscripcién del contrato era ya suficiente como para
determinar el nivel de diligencia exigible a la entidad bancana

Cabe reseiiar al efecto que el art. 79 bis de la Ley 24/1988 establecia entonces que: "Las empresas de
servicios de inversion, las entidades de crédito y las personas o entidades que actden en el Mercado de
Valores, tanto recibiendo o ejecutando 6rdenes como asesorando (nétese a los efectos que luego se dira que
equipara asesoramienic a mera ejecucion de drdenes a la hora de exigencia de la informacion) saobre
inversiones en valores, deberan atenerse a los siguientes principios y requisitos:

-Comportarse con diligencia y transparencia en interés de sus clientes y en defensa de la integridad del
mercado.

- Organizarse de forma que se reduzcan al minimo los riesgos de conflictos de interés y, en situacion de
conflicto, dar prioridad a los intereses de sus clientes, sin privilegiar a ninguno de ellos.

- Desarrollar una gestion ordenada y prudente, cuidando de los intereses de los clientes como si fuesen
propios.

- -Disponer de los medios adecuados para realizar su actividad y tener establecidos los controles internos
oportunocs para garantizar una gestion prudente y prevenir los incumplimientos de los deberes y obligaciones
que la normativa del Mercado de Valores les impone.

- Asegurarse de que disponen de toda la informacion necesaria sobre sus clientes y mantenerlos siempre
adecuadamente informados”.

El articulo 5.3 del Real Decreto 629/1993 sobre normas de actuacion en los Mercados de Valores establece
que:" La informacién a la clientela debe ser clara, correcta, precisa, suficiente y entregada a tiempo para
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evitar su incorrecta interpretacion y haciendo hincapié en los riesgos que cada operacion conlleva, muy
especialmente en los productos financieros de alto riesgo, de forma que el cliente conozca con precision los
efectos de |a operacién que contrata. Cualquier prevision o prediccion debe estar razonablemente justificada
y acompafada de las explicaciones necesarias para evitar malentendidos". En el mismo sentido el art 4 del
Anexo del RD629/93

Se ha de mencionar igualmente en la misma linea de la normativa expuesta, y vigentes a la fecha de
celebracion del contrate, la OM de 12 de diciembre de1989. Circular 8/90 de 7 de septiembre del Banco de
Espafia sobre transparencia de las operaciones y proteccion de la clientela; OM de 11 de marzo de 2004;
Real Decreto 303/2004 de 20 de febrero, etc...

TERCERO: En correspondencia con todo este planteamiento, tal y como viene recordando
reiteradamente la jurisprudencia, corresponde a la entidad bancaria la carga de probar gue cumplio correcta
y debidamente con el deber de informacion al cliente. “ La carga de la prueba sobre la existencia de un
adecuado asesoramiento debe pesar sobre el profesional financiero respecto del cual la diligencia exigible no
es la genérica de un buen padre de familia sino la especifica del ordenado empresario y representante leal
en defensa de los intereses de sus cliente, conforme al contenido del Articulo 2 de |a Orden Ministerial de 7
de octubre de 1999 del Ministerio de Economia y Hacienda (vigente al momento de la celebracion del
contrato) que desarrolla el Codigo de Buena Conducta y Normas de Actuacion en la Gestion de Carteras de
Inversién estableciendo que las entidades deben solicitar a sus clientes informacion sobre su experiencia
inversora, objetivos, capacidad financiera y preferencia de riesgo-, sin que quepa la elusion de
responsabilidad por parte de las entidades de inversién por razén del concepto genérico de "preferencia de
riesgo” cuando las inversiones aconsejadas son incompatibles con el perfil inversor de un cliente y producen
el resultado negativo de dafiar su patrimonio...".

Por otro lado debe tenerse presente que, conforme a los principios de disponibilidad y facilidad probatoria
(art 217 de la LEC) , dentro de la actividad de comercializacion de productos financieros con riesgo, y ias
mas de las veces de dificil comprension, corresponde a la entidad financiera acreditar que realizdé una
actividad de informacion exhaustiva completa y eficaz, circunstancia esta esencial para que la parte
contratante emita un consentimiento adecuadamente formado y con suficiente discemimiente (véanse por
todas, sentencia de la AP de Burgos de 18 de noviembre de 2011)

En cuanto al alcance de la informacion, que se ha de suministrarse al cliente, como sefiala |a sentencia de
la AP de Valladolid de 3 de noviembre de 2011 sera "la relativa a una prevision razonada y razonable del
comportamiento futuro del tipo variable referencial, pues solo asi aquel podra valorar con conocimiento de
causa si la oferta del banco, en las condiciones de tipo de interés, periodo y cdlculo propuestas, satisface o
no sus intereses. Ello no significa que la entidad bancaria suministre un prondstico exacto a ultranza del
futuro comportamiento de los tipos de interés, sino que como expone el Decreto n® 629/1993, en el ordinal 3
del articulo 5 del Anexo, (vigente en aguel momento) deberd ser "razonablemente justificada y acompafiada
de las explicaciones necesarias para evitar malentendidos”, o como exige en la actualidad) el articulo 60.5
del RD 217/2.008 debera basarse en supuestos razonables respaldados por datos objetivos (letra b)”.

CUARTO: Junto con la normativa aplicable se ha de valora en el presente supuesto, ya que de una
nulidad de contrato por vicio del consentimiento se trata, si realmente concurrié en la actora un error esencial
determinante de tal defecto de consentimiento a la hora de contratar. A tals efectos se ha de recordar gue el
articulo 1266 del Codigo Civil exige para que ei error invalide el consentimiento que recaiga sobre la
sustancia de la cosa que fuere objeto del confrato o sobre aquellas condiciones de la misma que
principalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo, y la jurisprudencia viene sefialando de forma constante y
reiterada que no solo ha de ser esencial, sino también excusable (no imputable a quien lo sufre), requisito
este (ltimo que debe ser apreciado en atencion a las circunstancias del caso. El emor es inexcusable cuando
pudo ser evitado empleando una diligencia media o regutar, y, de acuerdo con los postulados del principio de
la buena fe, la diligencia ha de apreciarse valorando las circunstancias de toda indole que concurran en el
caso, incluso las personales, y no sélo las de quien ha padecido el error, sino también las de otro
contratantes. A la hora de apreciar la excusabilidad del error la jurisprudencia utiliza el criterio de la
imputabilidad a quien lo invoca y el de la diligencia que le era exigible, y asi, es exigible mayor diligencia
cuando se trata de un profesional o de un experto, y por ei contrario la diligencia exigible es menor cuando
se trata de persona inexperta que negocia con un experto. Por tanto, el eje basico de los contratos, cuales
guiera que sean sus partes, es el consentimiento de las mismas sobre su esencia, que no debe ser
prestado, para surtir eficacia, de forma errénea, de modo gue el consentimiento para ser valido y eficaz
exige, por su propia naturaleza, que los contratantes tengan plena conciencia y conocimiento claro y exacto
de aguello sobre lo que prestan su aceptacion y de las consecuencias que elflo supone.

Se trata en definitiva de determinar si concurrid en la actora un vicio de consentimiento, excusable, y de
entidad suficiente como para invalidar el contrato por afectar a extremos esenciales para la conclusion del
mismo.

QUINTO: Trasladando todo lo anteriormente expuesto al supuesto que nos ocupa, ha de empezar
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por recordarse, como se ha indicado antes, que al producto financiero objeto de autos, le es de aplicacion
toda la legislacién indicada, al entrar de lleno en las previsiones contenida en el art 2 de la LMV 24/1898 de
28 de julio.

Se ha de abordar en primer término, de acuerdo con dicha legislacion, el perfil de la actora como
contratante. No parece ofrecer duda alguna su caracter de cliente minorista (como lo son 1a mayoria de los
gue interponen este tipo de reclamaciones) a tenor de lo dispuesto en los art 78 bis y siguiente de la ley. Se
trata en efecto de una persona de escasa formacion académica, (estudios de maestria industrial -antigua
formacidn profesional-) estudios estos que, desde luego, no aportan conocimientos financieres de ninguna
clase. Ha de tenerse presente al respecto, que la jurisprudencia, en linea con su postura claramente tuitiva
con el cliente contratante, ha realizado en general una interpretacion amplia de lo que es cliente minorista a
los efectos de la proteccion dispensada por la legislacion especial , asi [o ha considerado incluso en el caso
de personas con estudios universitarios (sentencia de la AP de Toledo de 2 de noviembre de 2011), o con
formacién empresarial (sentencia de la AP de Vailadolid de 20 de diciembre de 2011), o incluso licenciado en
empresariales ( sentencia de la AP de Zaragoza de 19 de diciembre de 2011)

Lo cierto es que en este caso no cabe albergar la mas minima duda, sobre el caracter de minorista del
actor; su formacidn cultural (no contaba siquiera con el titulo de bachillerato) y los conocimientos en el
ambito financiero del sr NEWW® estaban claramente por debajo de la media. Ni por la actividad que
desarrollaba, ni por los conocimientos con los que contaba, podia afirmarse que fuera una persona avezada
en la materia, ni siquiera con unos conocimientos minimos para realizar las operaciones de referencia
(manifestd incluso el acto del juicio que no lefa prensa ni suplementos econdmicos, pues la Unica prensa
especializada que leia era la deportiva —diaric Marca-), lo que obligaba al banco a extremar especialmente la
diligencia en sus obligaciones informativas respecto s ella.

Debiendo tenerse presente también a estos efectos su condicién de consumidor y la especial tutela que la
legislacion le ofrece frente a los prestadores de servicios, especialmente [os art 80 y siguiente sdel RDL
1/2007 de 16 de noviembre.

SEXTO: En ofro orden de cosas, y en cuanto a la informacién ofrecida por el banco, como se ira
viendo a continuacion, las deficiencias son relevantes, especialmente si tenemos en cuenta el deber de
estricta informacion gue a aquel incumbia. Siendo fundamental recordar ademas que es a la entidad
bancaria a quien compete la carga de probar que empled toda la diligencia exigible en cuidar de que la
contraparte dispusiera de la informacion necesaria para contratar el producto "con pleno conocimiento de
causa’, cosa que no ha conseguido en absoluto, limitdndose el banco practicamente a presentar, una serie
de documentacién consistente en impresos-tipo preconfigurados por la entidad, con un contenido en
términos generales, denso y confuso para el cliente;.

Sabido es, como se indicd antes, que el contrato suscrito es un contrato complejo y de marcado riesgo, pues
bien, no obstante ser asi, la entidad bancaria, a través de su empleado lo presentd como un producto seguro
y que se adecuaba a las necesidades del actor. Asi lo manifesté reiteradamente el sr SR, sin que la
entidad haya podido acreditar otra cosa, mas alla de sostener que se limitd a hacer de mero intermediario
gjecutando la orden de compra dada por el actor, versién esta a tedas luces inconsistente, que nos situaria
en un absurdo escenario en que el sr =S, persona sin conocimientos financieros y escasos estudios, de
edad avanzada y perfil claramente conservador, a la hora de depositar los ingresos que habrian de ser el
sustento de su jubilacion, se persono en la entidad para demandar, contra foda Idgica, un producto
complejo, gue ni entendiera ni pudiera entender, consistente en deuda ultra subordinada de elevado riesgo,
de liguidez dudosa, con posibilidad de perdida total o parcial de lo invertido, etc.... Hipotesis a todas luces
absurda y que por ello ha de excluirse de acuerdo con lo dispuesto en el art 218 -2 “in fine" de la LEC, por
contraria a "la reglas de logica y a la razén”. Pero es que aunque hubiera sido asi, el banco tambien
hubiera actuado en forma indebida, porque al hacerlo ( y mas tratandose de un cliente del perfil del sr
) dcbid proporcionarle, por imperativo de toda la normativa antes citada, toda la informacién precisa
sobre el producto que adquiria, es mas, por imperativo también de la misma normativa, debié hacer las
indagaciones oportunas sobre el perfil del cliente sus intereses sus conocimientos en la materia, su
experiencia previa ( a través del correspondiente test de conveniencia, o sin &l) y visto cual era, directamente
no ofrecerle el producto. (art 79 bis 6) de la Ley del Mercado de valores, art 4 anexo RD 629/93 , Directiva
2004/39 CE).

Al efecto sostiene la demandada que ni asesord ni fue comercializadora del producto, sino una mera
intermediaria. Como se ha visto, esa posicion tan aséptica es irreal, amén de que toda labor de informacion,
con el rigor ademas que lo exige la normativa bancaria, lleva inherente necesariamente un componente de
asesoramiento (asesoramiento implicito al que alude la actora)

De entrada el empleado del banco, sr Villaiba , que mantenia con el actor desde hace 15 afios una relacion
de confianza e inevitablemente de “asesoramiento” sobre los productos bancarics que suscribia aquel, se
presentaba ademas a si mismo (tal y como aparece en su tarjeta) como “gerente de cuentas”. Es dificil
pensar que alguien gue gestiona los interese econdmicos de una persona con la entidad bancaria (mas
tfratdndose de una persona con nulos conocimientos financieros) no asesorara, ni ofertara, ni recomendara
los productos. Es mas , en la funcion de un gestor de carteras, va implicita la de aconsejar, asesora sugerir,

5de8 19/03/201417:08



2013_0000350_0RD _20141004314186220140319115543_00...

ofrecer, etc.... y aungue [a entidad se hubiera limitado como dice, sole a intermediar y no a asesorar, cabe
recordar, que va la Ley del mercado de valores 24/1988 en su art 79 bis), a los efectos de las obligaciones
gue impone a la entidad bancaria {obrar en interés del cliente, conocer su perﬁ[, advertir de los riesgos,
etc...), hablaba indistintamente tanto de recibir y ejecutar ordenes, como de “asesorar’. En la misma linea
toda la legislacion posterior. (véase igualmente al efecto la Guia de asesoramiento de la CNMV de 23/12/10,
aunque se trate de normativa posterior al contrato objeto de autos).

En cualguier case, podemos afirmar que la funcién realizada por el sr Villalba encaja en la prevision
contenida en el articuio 63.1.g) de la Ley de Mercado de Valores, donde se determina que se entiende por
asesoramiento en materia de inversion: "la prestacion de recomendaciones personalizadas a un cliente, sea
a peticion de éste o por iniciativa de la empresa de servicios de inversién, con respecto a una o mas
operaciones relativas a instrumentos financieros".

Esta claro que la informacién no fue ni mucho menoes la que exige el vigente el articulo 80 del RD 217/2008,
{aunque fuera posterior) pero tampoce la que exigia el el art 79 de la Ley de Mercado de Valores, aplicable
en aquel momento, en cuanto a la diligencia y transparencia de la entidad y el desarrollo de una gestion
ordenada y prudente cuidando de los intereses del cliente como propios (letras l.A. y .C.).Nico n arreglo a |
un codigo de conducta, presidida por los critetios de imparcialidad y buena fe, cuidado y diligencia, con
adecuada informacién tantc respecto de la clientela, a los fines de conocer su experiencia inversora vy
objetivos de la inversion (art. 4 del Anexo 1 ), como frente al cliente (art. 5 ) propercionandole toda la
informacion de que dispongan que pueda ser relevante para |la adopcién por aquél de la decisién de
inversién "haciendo hincapié en los riesgos que dada operacién conlleva” (art. 5.3 ), tal y como exigia el Real
Decreto 629/1.993, de 3 de mayo .

No consta que en la orden de compra ni en la confirmacién posterior se hiciera saber al actor que se trataba
de deuda perpetua, subordinada, que aparecia vinculada al riesgo de quiebra y demas vicisitudes de la
entidad emisora, ni se le informara del mercado en que operaba ni de las dificultades de su seguimiento. No
se facilito folleto explicativo o ficha técnica del producto emitido por €l banco islandés. Se plantea la opcién
“call” como una especie de vencimiento, sin explicar que tales “calls” constituyen en realidad una facultad en
favor de [a entidad emisora.

Ni antes, ni menos cuando empezaron los problemas, se informé al sr Lapefia de las dificultades que
atravesaban los bances Islandeses, de las que ya se empezaba a saber desde el 2008, ni tampoco de la
realidad del banco emisor, KAUPTHING BANK, contestando con evasivas e informacién inespecifica al sr
Lapefia cuando este empezd a inquietarse por el futuro de su inversion.

En cuanto a la mera manifestacion de que se trataba de un producto triple A, ha de recordarse, como pone
de manifiesto el perito , que ello no constituye mas que opiniones de las agencias de calificacién, y que
ademas la entidad puede tener una calificacién determinada, y el concreto producto emitido otra.

Si bien al momento de la celebracion del contrato todavia no eran preceptivos los llamados test de idoneidad
y de conveniencia (art 72 y 73 del RD 217/2008) es lo cierto que tampoco cumplidé adecuadamente |a entidad
con la normativa que le obligaba a valorar le perfil del cliente antes de ofrecerle el producto, normativa que
ya entonces establecia como antes se indico, que |a conducta del banco debia estar “.. presidida por los
criterios de imparcialidad y buena fe, cuidado y diligencia y, en o que aqui interesa, adecuada informacion
tanto respecto de la clientela, a los fines de conocer su experiencia inversora y objetivos de la inversidn...”,
entendiendo que la falta de dicha informacion “impide a la entidad determinar si el servicio o producto
previsto es adecuado para el cliente’, conforme a la prevision contenida en el articulo 19.5 de la Directiva
2004/39 /CE.

En definitiva, es claro que la entidad bancaria no cumplié con ninguna de las obligaciones especificamente
impuestas tanto por el art 79 bis 7 de la LMV ni can las recomendaciones de la CNMV, antes expuestas.

SEPTIMO: De todo lo expuesto la tnica conclusidn que puede extraerse sobre la actuacion de la
entidad bancaria es que hizo una clara dejacion de sus obligaciones:

-Omitic informacién relevante sobre extremos esenciales del contrato, obteniendo la parte actora una
informacion claramente errdnea sobre algo tan esencial como el objetc del contrato, que lejos de ser un
mero depdsito o producto de renta fija era un producto de alto riesgo.

- De la lectura de los documentos en que se plasmo |la operacion se evidencia que es ininteligible la real
esencia y funcionamiento de los mismos y con ello de los riesgos que conlleva, limitandose el banco
practicamente a una informacion meramente formal e insuficiente.

- En ellos no se informa en concreto sobre [os riesgos que asume ei cliente, sin que la entidad haya
probado otro asesoramiento adicional en la fase prenegocial. Debiendo tenerse en cuenta que no es al
cliente a quien corresponde pedir mas informacidon o mas precisas, sino que es la entidad bancaria la que
debe suministrarle la misma, y ademas quien tenia la carga de probar en el procedimiento que la suministré.
Ello ya es suficiente para considerar gue en este caso no consta cumplido el deber de informacién de la
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entidad bancaria, ni que el error que se alega sea imputable al demandante pues, del contenido de los
contratos es muy dificil conocer, no ya por cualquiera, sino incluso por un cliente habitual de productos
bancarios, la esencia del contrato, su - régimen, su funcionamiento, su concepio, sus condiciones
sustanciales ni sus riesgos.

-Nada se dice acerca de que en determinadas circunstancias por la evolucion de [a situacion financiera de la
entidad emisora hubiera riesgo de liquidez del producto ¢ incluso de pérdida de la inversion.

-Se hace hincapié en las ventajas del producto y se minimizan los inconvenientes, no informando con
transparencia sobre [a desigual posicién de las partes, sin haber sido alertada la actora sobre las importantes
consecuencias econdmicas adversas que podia fener ese producto financiero. Presentandolo como algo
seguro.

- No se cercioré el banco de los conocimientos financieros que tuviera el cliente, ni de su idoneidad para
ofrecerle esa clase de producto. A lo que venia obligado, incluso sin necesidad de acudir a los actuales test
de conveniencia y de idoneidad ,sino a lo previste en la Ley del Mercade de valores y en el RD 629/93, asi
como en la Directiva 2004/93 CE, a las que antes se ha hecho referencia.

Todo este cimulo de incumplimiento de las obligaciones que a la entidad incumbian, con omision de
informacion sobre aspectos fundamentales del contrato (al punto de ofrecerle un producto completamente
contrario al que buscaba), unido a que la informacion facilitada era en muchos aspectos equivoca y confusa,
de dificil entendimiento incluso, generd en la cliente un conocimiento equivocado sobre el verdadero riesgo
gue asumia, incurriendo asi en error sobre la esencia del contrato, de entidad suficiente como para invalidar
el consentimiento de acuerdo con lo establecido en el art 1261 en relacion con los art 1.265 y 1.266 del
Cadigo Civil, procediendo en consecuencia la declaracién de nulidad radical el confrato interesada, con los
efectos previstos en los art 1303 y concordantes del CC.; esto es, la devolucidn reciproca de todo lo que
hubiera obtenido cada parte de la otra en virtud del contrato.

Y tal nulidad concurre, sin que quepa sostener, como o hace |la demandada que la aceptacion por el
demandado de los rendimientos economicos del contrato supusiera una convalidacion tacita del mismo,
porgque ello no supone la conformidad con la adquisicion del producto; pues debe considerarse que el error
en el consentimiento surgié iniciaimente, cuando se celebrd el contrato y subsistié durante el desarrolio del
mismo, extendiéndose a sus consecuencias y derivaciones, como a la percepcién de los beneficios, habiendo
entendido el actor que los abonos en cuenta se debian a las liquidaciones de intereses de los depdsitos
constituidos y no a la rentabilidad de las participaciones preferentes. En consecuencia, no cabe entender
que el hecho de aceptar los abonos correspondientes en su cuenta constituya la confirmacion tacita de los
contratos litigiosos.

En otro orden de cosas, se ha de hacer notar en cuanto a la nulidad acordada que si bien hay una
estimacion sustancial de la demanda en cuanto al montante global de al cantidad a entregar por la
demandada, es también cierto, que la devolucidn reciproca antes indicada implica también la devolucion de
lo cbtenido por los actores como consecuencia del contrato, aunque ello constituya cantidades de escasa
relevancia.

OCTAVO: De conformidad con lo dispuesto en el art 394 de la LEC, se esta en el caso de imponer
las costas a la parte demandada.

Vistos los art citados y demds de general y pertinente aplicacion;

FALLO

Que estimando sustancialmente la demanda formulada por el procurador D. Antonio Cortada Garcia, en
nombre y rep de S ' tra. [PME 2012 SA (antes BANKPIME
S.A); debo declarar y declaro la nulidad del contrato celebrado entre las partes a través de la orden de
compra de fecha 4 de febrero de 2008 , debiendo en consecuencia las partes restituirse las cantidades
percibidas reciprocamente en virtud del mismo, a cuyo efecto la entidad bancaria habra de hacer las
deducciones oportunas (de las cantidades abonadas a los actores por el banco con sus intereses) respecto
de la cantidad total de 54.318'20 euros (mas intereses legales) que debe devolver a los actores. Todo ello
con expresa imposicion de costas a la parte demandada.

Contra la presente resolucidn cabe interponer recurso de apelacién ante este Juzgado en el plazo
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de veinte dias contados a partir de su notificacion.

Se indica ia necesidad de constitucian de depdsito para recurrir, siendo requisito indispensable
para su admision, no admitiéndose a tramite ningdn recurso cuyo depdsito no esté constituido.

La constitucién del depdsito se realizard por el recurrente mediante ingreso en la cuenta expediente
correspondiente al érgano y procedimiento judicial en el que se haya dictado la resolucion objeto de recurso,
debiendo especificar en el campo concepio del ingreso que se trata de un recurso:

00 Civil-Reposicién (25 €)

01 Civil- Revisién de resoluciones Secretario Judicial (25 €)

02 Chil- Apelacion (50 €)

03 Civil- Queja (30 €)

Asi por ésta mi sentencia, definitivamente juzgando en esta primera instancia, [0 pronuncio, mando
y firmo.

PUBLICACION.- La anterior sentencia ha sido dada, leida y publicada por la litma. Magistrada-Juez que la
suscribe, en el mismo dia de su fecha, estando celebrando audiencia publica; doy fe.
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