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ANTECEDENTES DF HFECHO

PRIMEROQ.- Que por el Procurador de la panie actora, en la representacidn que
acreditd de la misma, se presents escrito de demanda que por tuno de reparto correspondid a
este Juzgado, aduciendo los bechos que constan en antos, v tras alegar los fundamentos de
derecho que estimé de aplicacién al caso, ierming suplicando al Juzgado se dictase sentencia
de acuerdo con sus peticiones.

SEGUNDO.- Que admitida a tramite la demanda, se acordd el emplazamiente de la
parte demandada, compareciendo y contestando a la demanda, sefialindose fecha para la
celebracién de la audiencia previa, acordindose mediante auto de fecha 7 de febrero de
2013 la intervencidn voluntaria de la entidad BANCAJA EUROCAPITAL FINANCE
SA, como demandado con la prevencién de que no podria en su caso condenarsele al no
formuiarse demanda contra la misma, ¥ el posterior juicio con ¢l resultado que obra en
autos.

TERCERO.- En la tramitacidn de estos autos se ha observado todas las



prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE BERECHO

PRIMERO .- En el presents procedimiente se formula por -

, demanda de Jnicio Ordinario contra BANKIA SA, solicitando que se dmtc En
1] dia sentencla declarando, con caracter principal, que la demandada ha incurrido en
conducta negligente y mala praxis bancaria al haber dispuesto de fondos dela cventa de
la actor sin el congentimiento de £ste, ¥ en consecuencia, se¢ condene a la entidad
demandada 2 reintegrar al actor la cantidad de 25.800,306 mdés intereses legales
calculados desde la fecha de la disposicién de fondos de la cuenta dgl actor; con caracter
alternative y subsidiaric se declars la nulidad de la compraventa del producto denominado
PPF . BEF S/A por inexistencia de consentimienio del actor, o de existir éste, por no
comprender el negocic que suscribid, con los efectos restitutorios legalmente establecidos
en el art 1303 del Cc, asi como el abono de los intereses desde la fecha de la compraventa
del producto litigioso; subsidiariamente, se declare el incurnplimiento por parte de la
demandada de la obligacién de infortnacidén, diligencia y transparencia y pgestidn o
administracion leal impuestas legalmente, ¥ en consecuencia, se condene a la demandada al
resarcimiento al actor, en concepto de dafios y perjuicios, de la cantidad de 25.800,30€, mas
intereses legales calculados de conformidad con el art 576 de la lec, y en cualgunier caso al
pago de las costas.

Y clle porque siendo de profesion electricista , teniendo estudios de FP de primer
grado, trabajando por cuenta ajena, hasta octubre de 2011, en que cursé baja por motivos
economicos, estando desde entonces en el pare, siendo cliente de la demandada desde
1978, v en concreto, de la urbana de Mislata desde 1982, y habiendo cobrado ¢l 1 de marzo
de 2008 un finiquito de 6000€ dzl Fogasa, recibid a los pocos dias una llamada telefénica
de la directora de  dicha oficina ofreciéndole un producto que le dijo que l¢ interesaba
“que era como un plazo fijo, que te dan un poco mas v lo puedes sacar en 24 - 48 horas
maximo * , teniendo un plan de ahorro cavalsegur del que la directora sacd dinero ( rescate
parcial) para completar la operacidn propuesia, en que la entidad invirtié en participaciones
preferentss sin su consentimiento, que la informacién que recibié al personarse en la oficina
fue ese mismo mensaje sucinto, sin informarle de riesgos, no se le hizo test de idoneidad,
sintiéndose alagado por el trato preferente recibido por la llamada personalizada de ia
directora, no dando nunca la orden de suscribir participaciones preferentes ; que por tanto la
demandada ¢l 12 de marzo de 2008, sin orden suya, dispusc de fondos de su cusnta
comprando 25.800,30€ de PPF . BEF 5/A, producto complejo emitide por una sociedad
domiciliada en las Islas Catman, que ¢l 6 de marzo de 2012 (dos afios mis tarde) le
llamaron de 1a entidad bancania para ofrecerle un Canje, acudiendo a la oficina, descubriendo
el producto que tenia, presiondndole para aceptarle; que ha requeride verbalmente y por
escrite a la demandada para que le facilite la orden de compra, sin resultado, aportando
como documento 7 de la demanda informe pericial del Sr. Alonso, guien concluye que el
producio es complejo, hibrido, perpetuo, de riesgo elevado en tipes de interés, liquidez v de
impago de cupones, siendo hoy un bono basura, que al tratarse de una oferta individualizada,
existid asesoramiento, y era exigible un test de conveniencia, que ni ¢l exiracto de
liuidacién de Ia orden de compra, ni los extractos de liquidacion de intereses permiten la



adecuada identificacién del emisor, ni del tipo de preducto, que se trata de participaciones
preferentes, emitidas por BANCAJA EUROCAPITAL FINANCE, en fecha 1999,
domiciliada en Islas Caiman, de 600€ de valor neminal unitario, con ISIN

cupon variable calculado anualmente como el euribor a doce meses mds 0,20% con un
minimo anual de 4,43% hasta ¢l 4 de marzo de 2004, pagadero trimestralmente, que
incorporan una opcidn de amortizacion anficipada a favor del emizor, gjecutable en cualquier
momento partir de marzo de 2004 ( en cualquier momento, atendida l1a fecha de la compra)
que provoca una asimetria, viéndese perjudicado el cliente por acontecimientos adversos
pero no por los favorables, producto que no era adecuado para su perfil, ya que no tenfa
conocimientos técnicos suficientes, ni una capacidad elevada de asumir riesgos, que ademéds
en la fecha de la oferta la demandada conocia de su pésima situacidn financiera que devino
poco tiempo después en su intervencidn, que existe una querella conira los dirigentes de la
entidad, habiendo reconocido el ministro de economia, en prensa en jubio de 2012, que no
se deberia baber vendido preferentes a ahorradores., Bn definitiva, que no finmd orden de
compra algnna, no se le dio informacion relevante, por lo que su consentimiento resultaria
inexistente o viciade por error, incumpliendo 1a demandada las obligaciones de informacidn,
diligencia, transparencia, ¥ gestion y adninistracion leal impuestas legalmente.

SEGUNDO.- Pretensidn respecto a la cual la entidad bancaria demandada se
opone, manifestando que no ha podido localizar el ejemplar firmado por la parte demandante
del contrato de deposite v administracidn de valores, de fecha 11 de marzo de 2008, ni de
la orden de compra de fecha 12 de marzo de 2008, que de contrario no se niega con cardcter
absohdo que se contratara, se reconoce la oferta y la informacidn sucinta, aportando
extractos de su cuenta donde consta el cargo del montante de la operacién que no pudo
pasar inadvertida, aceptando la adquisicion, teniendo constancia también del rescate parcial
del plan de ahormro, habiendo percibido trimestralmente los rendimientos correspondientes a
las participaciones, donde se indicaban las caracteristicas de las mismas { extractos de su
cuenta, extractos de la cuenta valores, informacion de rendimientos percibidos e informacién
fiscal desde 2008) y que el actor pudo vender y no lo hizo; que las participaciones objeto
de litigio no son un producto financiero complejo, ni de alto riesgo, ni  especulative,
tratandose de un producto legal desde 2003, de ficil comprension ¥ de renta fija que cotiza
en el mercado secundaric, que en ¢l momento de su suscripcién  gozaba de la seguridad,
rentabilidad y liquidez perseguida por el cliente, que lo suscribié ¢l demandante debido a su
superior rentabilidad, sin imposicién del banco, no beneficiandose Bancaja ( hoy Bankia )
por la compra, sabiendo ¢l cliente que no era un depdsite a plazo fijo, que la facultad de
amortizacion anticipada no es abusiva ni genera desequilibrio, que era fiicil identificar el
producto porque Bancaja como entidad garante, solo ha realizado en toda su historia tres
emigiones anteriores a la contratacidn del actor, que PPF son fas iniciales que se utilizan en
el mercado secundario para identificar a las participaciones preferentes ¥ las siglas S/A
corresponden a la expresién SERIE A, que el folleto de emisién constaba publicado en la
web de la CNMV . Se opone asimismo la excepeién de caducidad dela accion de nulidad
al haber transcurrido cuatro afios desde la compra de las participaciones hasta Ia
interposicién de la demanda, entendiendoe que han sido subsanados los supuestos vicios del
consentimiento por actos confirmatorios del contrato, sin que quepa alegar desconocimienta
de la contratacién; que el demandante contratd con anterioridad depdsitos a plazo, fondos
de inversion y planes de aherro ( uno con posterioridad al rescate del producto cavalsegur )
¥ en enero y febrero de 2012, ordend la suscripcién de pagares correspondientes a la



emisién de pagares 2011 de BANKIA SA; que no asesoran al cliente, limitindose a cursar
sus instrucciones en ¢l dmbito del contrato de depdsito y administracién de valores, previa
informacién de los productes, que no era necesaric realizar test de conveniencia; que
cotresponde a la aclora la carga de probar el error padecido; que no se ha incumplido el
contrato de orden de compra, no hay incumplimiento algune, ni nexo causal entre la
actuacién del banco y el eventual perjuicio, habida cuenta que el actor no ha vendido las
participacienes, ni ha acudido al canje por acciones oftecido consecuencia de las reformes
en [a regulacién bancaria, totalmente ajenas a la voluntad de la demandada, que con ese
ofrecimiento trataron de salvagnardar la posicién de sus clientes, que ha sido el cambio
normativo, el contexto econdmico y financiero, que ba diferido notablemente desde que ze
cursaron las ordenes de compre en 2008, lo que ha supueste que el demandante haya dejado
de percibir importantes rendimientos v que pueda obtener liquidez de las participaciones
en e mercado secundario; que no hay falta de informacién, pues ¢l cliente no manifestd no
haber entendide lo que le explicaren, ¥ su supuesto error no seria excusable. Asi, Bankia,
prestd un servicio de ejecucion de ordenes ds inversion, de depdsito o administracidn de
valores, v el cliente fue adecuadamente informado antes, durante y posteriormente a cursar
la orden y adquirir las participaciones, pues la documeniacién aportada y los actos propios
de la parte actora asi lo acreditan, no pudiendo pretender el demandante atribuir al banco
la regponsabilidad del cambio del panorama econdmico.

TERCERQ.- Para resolver la cuestidn planteada debemos atender al perfil del
actor, la nataraleza juridica de la relacién que une a los litigantes, v la naturaleza y
caracteristicas del producto objsto de litigio.

El actor y so perfil. De los documentos acompafiados a la demanda v a ta
contestacion, en especial 103 extractos de las cuentas donde constan los cargos y abones, de
la pericial del Sr. realizada a instancias de la parte actora ( doc 7 demanda ),
aunque no se haya aportado por la demandada la orden de compra ni el contrato de deposito
¥ administracidn de valores , y del propio interrogatorio del actor, electricista por cuenta
#jena ¥ con estudios de formacidén profesional ( extremos estos tltimos ne discutidos ),
resulta que el demandante contratd en fecha 12 de marzo de 2008 PPF . BEF S/A, por
importe / valor de 25.800,30€, en el marco de un contrato al menos verbal de depdsito y
administracion de valores { extremos en los que se incidird } y desde entonces fue cobrando
intereses, dinero que procedia de una cancelacidn parcial de nn plan de ahorro asegurado
de Cavalsegur y de una indemnizacién del Fogasa al haberse quedado en pare, contratando
en virtud de la llamada telefénica que le realizo la directora de la oficina d¢ Bankia ( antes
Bancaja ) d¢ Mislata, de la que era cliente de muches afios, al hilo de detectar el banco el
ingreso de la indemnizacion de referencia, extremos corroborados ademas por las fechas de
las operaciones, y no discutidos de contrario. También resulta acreditado, que con
anterioridad a esa fecha, tuvo depdsitos a plazo, unos fondos de inversién sin mayor
precision y el referido plan de ahorro, después, otro plan de ahorro, y en ensro y febrero
de 2012, ordend la suscripeidn de pagares correspondientes a la emisidn de pagares 2011
de BANKIA SA, habiendo obtenido rendimientos y recuperando sus inversiones sin
problemas, excepto la que es objeto de litigio. Asi su perfil es conservador o de riesgo bajo,
como ratifica el perito en el juicio, afln conociendo mds datos de inversiones del actor que
al realizar ¢l informe pericial.



Naturaleza juridica de la relacion entre los litigantes. 5i bien, no contamos
como hemos sefialado con la orden escrita de compra , ni con contrato escrito de deposito
y administracion de valores, a pesar de que ban sido selicitados extrajudicialmente por la
actora a la demandada, extremo acreditado documentalments ( docs 3,4 ¥ 5 demanda),
quien manifiesta que no ha pedido localizar el gjemplar firmado por la parte demandante
deil contrato de depdsito v administracion de valores de fecha 11 de marzo de 2008, ni
de la orden de compra de fecha 12 de marzo de 2008, tenemos los extractos de composicién
de valores trimestrales v sobre rentabilidad y los extractos de la cuenta vinculada ( cargos v
abonos ), por lo que tras la oferta personalizada y la recomendacién realizada por la
entidad bancaria, que fue aceptada por el actor, existia al menos una orden verbal de
compra, ¥ Un contrato también al menos verbal de custedia y administracién de valores.

El contrato, ademas de la orden de compra, es el de depdsito y administracién de
valores ( que ampard la suscripcién muy posterior de pagares, extremo no negado por la
parte actora }, mvmddelcualclbanmscuhhgaadﬂpumtarlm valores ¥ asu
administracién, a cambio de unas comisiones, pudiendo actwar en nombrz ¥ por cuenta del
clisnte, en su interés ¥ siguiendo sus instrucciones respecie a  determinados servicios en
especial la compra y venta de valores.

Siguiendo ¢l criterio que mantiene  la seccidn novena de la Audiencia Provingial
de Valencia, ente otras, en sentencia de fecha 1 de julio de 2011, dicho contrato por si solo
considerado supone la mera obligacion por parte de la entidad bancaria de gestionar y
administrar -en sentide amplio- los valores que el cliente encarga a ésta su adquisicién, con
lo que su obligacién cueda limitada en principic a la informacion, no abarcando el
asesoramienta v ello aunque ¢l banco comercialize el producto v lo ofrezca a sus clientes,
pues diverso a esa comercializacién, es 1a recomendacién o asesoramiento para efectuar una
detertinada operacidn inversora, ¥ bajo su amparo el cliente decide comprar las
participaciones que le presenta el banco, pero éste no asume ni la decision de compra, ni de
venta, ni de recomendacion, ni de asesoramiento, salve que el actor acredite gue el banco
realizaba de hecho, en el caso concreto labores de asesoramiento, incumbiendole al
demandante la carga de la prueba de conformidad con el art 217 de Ia lec,

En el presente caso, el cliente ha acreditado que hubo de hecho recomendacion y
asegoramiento, pues al hilo de cobrar un finigquito le Ugmarcn personalmente del banco, lo
cual le alagdé muche, pues era la primera vez que sucedia después de tantos afios de relacidn
con esa oficina, como ha declarado en el interrogatorio de parte, declaracién que ha sido
contundente, se sintid un “cliente preferente™ wtilizando sus propias palabras, diciéndole la
direciora de la oficina “que le interesaba, que era como un plaze fifo, que te dan un poco
mis ¥ lopuedes sacar en 24 -48 horas méximo ”, versidn no discutida en la contestacidn.
Es mas, ¢l banco no ha solicitade como prueba la declaracion testifical de la directora de la
sucursal para desvirtuar esos hechos, unicamente conocidos por los que intervinieron en la
operacion ( cliente v directoma ), oot lo que no hay siquiera una version de la  directora
(ninguna ), no habiendo sido el banco capaz de traerla a juicio, lo que se habia solicitado
de contrario, sin temor a escuchar su versién , a cuya comparecencia se¢ comprometié la
parte demandada en la fecha de la celebracion de la audiencia previa, manifestando en
visperas del juicio, sefialado para el 27 de mayo de 2013 ( lunes ), mediante escrito { Rue
21 de maye , entrada en el juzgadoe el dia 22 de mayo ), que no peodia citar a la testigo por



haber causado baja en la entidad el 11 de mayo, cuando tuve tiempo, més que suficiente,
para citarla desde la celebracion de la audiencia previa ( 21 de enero de 2013 ), no
acreditando su baja en la entidad, ni aportando su domicilio, por lo que ¢l juzgado la dio
por citada, mediante providencia de fecha 23 de mayo de 2013, no recurriéndose dicha
resolucion,

Asi la demandada actud como intermediaria-vendedora, y siendo 1a emisora del
producto una filial suya (como se verd}, colocd el producto litigioso a su cliente ne experto
(inversor minorista) teniendo realmente interés en colocarle ese determinado producto para
capitalizar al grupo, y no solo se lo vendié, sino que se lo recomendd y le asesord, desde
¢l momente que se realizd la llamada telefénica personalizada al misme, ofreciéndole esta
determinada operacién { “ te interesa™ ), este concreto producte, y no otro, ni un elenco de
producios, como ha resultado acreditado. Operacion la litigiosa, que no sole supone la venta
de un producto por el banco, que incluia entendemos, en este caso concreto v sin Animo
de generalizar (cada caso tiene sus peculiaridades ¥ una prueba concreta practicada en sede
judicial), también la recomendacion y ¢l asesoramiento, en un dmbito de confianza, méxime
s1 tenemos en cuenta la nula cultura financiera del actor { su falta de conocimientos
financieros minimos ) para quien la *Winica operacién * que le aconseja el banco a iniciativa
de este iltimo, que supone sustituir su inversién existente por otra, ademds de forma
“precipitada” { rescate del plan de ahorro , producto este conservader ), es, en este caso
concreto, como se verd, la  “recetn “de quien hacia funciones de hecho de “médico
financiero “ ( ¢l comercial de toda la vida ), quien conociende el historial y el tratamiento
del cliente, le llama para cambiar el tratamiento por otro, que le dice que es mejor * en
todo” y va a aumentar su * salud econdmica “, sin advertirle de los posibles “efectos
secundarios sdversos”, sin mds prevenciones, sin entregarle el “prospecto *, uiilizando un
simil medico.

Naturaleza y caracteristicas del producte objeto de litigie. D¢ la documental
obrante en autos, y en especial del dictamen pericial aportado por la actora elaborado por
el perito Sr. Alonso, sometide a contradiccién en el acto del juicio ¥ no contrarrestado por
pericial alguna de contrario, ¥ con independencia del momento del reflejo en la nermativa
espafiola y en los informes o guias de la CNMV dela expresion * productos complejos *
relativa a las participaciones preferentes, puesto que la CNMV va desde el inicio de [a
comercializacién de estos productos advertia de sus caracteristicas, de lo qus se inferfa su
cardcter, resulta que las mismas tienen normalmente un cardcter perpetuo reservindose el
emisor ¢l derecho a amortizarlas a partir de un detertninado momento ( lo que se denomina
“call “ en términos financieros), son un instrumento complejo que puede generar
rentabilidad, pero también pérdida de capital, ya que en caso de venta su valor puede ser
inferier al que se pagd por ellas, si el inversor desea recuperar su inversidn fuera de las
fechas call, solo puds optar por vender su producte en los mercados de renta fija, por lo qus
para su liguidez es necesario que exista otro inversor dispuesto a comprar, que la
remuneracion que ofrecen esta condicionada a la obtencién de beneficios por el emisor
siendo mds alta que el de las acciones ordinarias, que en caso de insolvencia del emisor se
gitdan en prelacion de créditos, detris de todos los acreedores comunes y subordinados, al
mismo nivel que el resto de participaciones preferentes emitidas, y solo por delante de lag
acciones ordinarias, no estando garantizada la rentabilidad, ni la devolucién del capital
tnvertido, si bien su rentabilidad era superior ala de otros productos.




Se trata, en el supuesto litigioso, de participaciones preferentes emitidas en 1999,
por BANCAJA EUROCAPITAL FINANCE , filial de Bancaja ( extremo no discutidoe },
domiciliada en Islas Caiman, de 600€ de valor nominal unitario, con ISIN -~ _
cupdn variable calculado anualmente come el euribor a doce meses mias £,2(% con un
minimo anual de 4,43% hasia el 4 de marzo de 2004, pagadero trimestralmente, qus
incorporan una opcidn de amortizacidn anticipada a favor del emisor, gjecutable en cualgquier
momento a partir de marzo de 2004 { en cualquier momento segin el perito, atendida la
fecha de la compra en este caso ).

CUARTO.- La Ley 47/2007 de 19 de diciembre, vigente en la fecha de autos, por
la que se modifica la Ley del Mercado de Valores, que introdujo en nuestro ordenamiento
juridico la Directive 2004/39 CE, sobre Mercados de Instnumentos Financieros, conocida por
sus siglas en inglés como MIFID {Markets in Financial Instrurnents Directive)} continud con
el desartolle nermativo de proteccion del cliente introduciendo la distincién entre clientes
profesionales y ntinoristas, a los fines de distingnir &1 comportamiento debido fiente a unos ¥
otros (art, 78 big); rgiterd el deber de diligencia y transparencia dzl prestador de servicios e
introdujo el art. 79 bis regulando exhaustivamenie los deberes de informacién frente al
cliente no profesional, entre otros extremos, sobre la naturaleza y riesgos del tipo especifico
de instrumento financiere que 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 esirategias, no sin
pasar por alto las concretas circunstancias del cliente ¥ sus objetivos, recabando informacion
del mismo sobre sug conocimigntos, experiencias financieras y aquellos objetivos. Asi el art.
78, bis LMV seiala en suredaccion vigente en Ia fecha de avios, que:

* 1. Las entidades que presten servicios de invergién deberfin mantener, en tode
momento, adecuadamente informados a sus clientes.

2. Toda informacion dirigida a los clientes, incluida la de caracter publicitario,
deberd ser imparcial, clara ¥ no engafiosa. Las comunicaciones publicitarias deberdn ser
identificables con claridad come tales.

3. A los clientes, incluidos los clientes potenciales, se les proporcionard, de manera
comprensible, informacidn adecuada sobre la entidad y los servicios que presta; sobre los
instrumentos financieros ¥ las estrategias de inversion; sobre los centros de ejecucién de
ordenes y sobre los gastos ¥ costes asociados de modo que les permita comprender la
natyraleza y los riesgos del servicio de inversion y del tipe especifico de instrumento
financiere que s¢ ofrece pudiendo, por tanto, tomar decisiones sobre las inversiones com
conocimiente de causa. A tales efectos se considerard cliente potencial a aquella persona que
haya tenido un contacto directo con la entidad para la prestacion de un servicio de inversién,
a iniciativa de cualquiera de las partes.

La informacidn a la que se refiers el parrafo anterior podra facilitarse en un formato
normalizado.

La informacién referente a los instrumentos financieros y a las estrategias de
inversién debera incluir orientaciones y advertencias apropiadas sobre los riesgos asociados
a tales instrumentos o estrategias.



4. El cliente deberd recibir de la entidad informes adecuados sobre el servicio
prestado. Cuando proceda dichos informes incluirdn los costes de las operaciones y servicies
realizados por cuenta del cliente,

5. Las entidades que presten servicios de inversidn deberan ssegurarse en todo
momento de que disponen de toda la informacidn necesaria sobre sus clientes, con ammeglo a
lo que establecen los apartados siguientes.

6. Cuando se preste el servicio de asesoramiento en materia de inversiongs o de
gestidn de carteras, la entidad obtendra la infermacion necesaria sobre los conocimientos y
experiencia del cliente, incluidos en su caso los clientes pofenciales, en el ambite de
inversidn comespondiente al tipo de producto © de servicio concreto de que se trats; sobre la
sitnacién financiera y los objetivos de inversién de aquel, con la finalidad de que la entidad
pueda recomendarle los servicios de inversidn ¢ instrumentos financieros que mas le
convengan. Cuando la entidad no obtenga esta informacién, no recomendard servicios de
inversion o instramentos financieros al cliente o posible cliente. En el caso de clientes
profesionales la entidad no tendrd que obtener informacién sobre los conocimicntos v
experiencia del cliente.

7. Cuando se presten servicios distintos de los previstos en el apartado anterior, la
empresa de servicios de inversién deberd solicitar al cliente, inchrido en su caso los clientes
potenciales, que facilite informacion sobre sus conocimientos ¥ experiencia en el dmbito de
inversion correspondiente al tipo concreto de praducto o servicie ofrecido o solicitado, con
la finalidad de que la entidad pueda evaluar si el servicio o producto de inversién es
adecuado para el cliente.

Cuando, en base a esa informacidn, la entidad considere que ¢l producto o el
servicio de inversion no sea adecuado para el cliente, se lo advertird. Asimismo, cnando el
cliente no proporcione la informacidn indicada en este apartado o ésta sea insuficiente, la
entidad le advertird d¢ que dicha decision le impide determinar si el servicio de inversion o
producto previsto es adecuado para €L

Las advertencias previstas en este apartade se podrin reatizar en vn formato
normalizado,

8. Cnando la entidad preste el servicio de ejecucién o recepeidn ¥ transmision de
ordenes de clientes, con o sin prestacion de servicios auxiliares, no tendri que seguir el
procedimiento descrite en el apartado anterior siempre qué¢ se cumplan las siguientes
condiciones:

a) Que la orden se reficra a acciones admitidas a negociacién en un mercado
regulado o en un mercado equivalente de un tercer pals; a instrumentos del mercado
monetario; a obligaciones u otras formas de deuda titulizadas, salvo que incorporen un
derivado irplicito; a instituciones de inversion colectiva armonizadas a nivel europeo y a
ottos instrumentos financieros no complejos. Se considerardn mercados equivalentes de
terceros paises aguellos que cumplan unos requisitos equivalentes 2 los establecidos en el
Titmlo IV, La Comision Eurepea publicara una lista de los mercados que deban considerarse
egquivalentes que se actualizard periddicamente.

Tendrén Ja consideracién de instrumentos financieros no complejos, ademés de los
indicados expresamente en el parrafo anterior, aquellos en los que concurran las siguientes
condiciones:



* i) que existan posibilidades frecuentes de venta, reembolso u otro tipo de liquidacién
de dicho instmimento financiero a precios publicamente disponibles para los
miembros en el mercado ¥ que sean precios de mercado o precios ofrecidos, o
validados, por sistemas de evaluacion independientes del emigor;

» ii) ¢ no impliquen pérdidas reales o potenciales para ¢l cliente gue excedan del
coste de adquisicién del instrumento;

» jii) que exista a disposicion dsl publico informacion suficiente sobre sus
caracteristicas. Esta informacidn deberd ser comprensgible de modo que permita a un
clietite minorista medio emitir un juicio fundado para decidir si realiza una operacidn
en ese instrumento.

Mo se consideraran instrumentos financieros no complejos:

* i) los valores que den derecho a adquirir 0 a vender otros valores negociables ¢ que
den lugar a su liquidacion en efectivo, determinads por referencia a valores
negociables, divisas, tipos de interés o rendimientos, materias primas u otros indices
o medidas;

+ ii) los instrumentos financieros sefialados en los apartados 2 a 8 del art. 2 de esta Ley;

b) que el servicia ¢ preste a iniciativa del cliente;

¢) que la entidad haya informado al cliente con claridad de que no estd obligada a
evaluar la adecnacidn del instmmento ofrecido o del servicio prestado y que, por tanio, el
¢cliente no goza de la proteccién establecida en el apartado anterior. Dicha advertencia podrd
realizarse en un formato normalizado;

d) que la entidad compla lo dispuesto en Ja letra d) del apartado 1 del art. 70 y en el
art. 70 ter.1.d).”

Ello conlieva una inversién de la carga probatonia, de forma que la entidad financiera
sujeta al cumplimiento de las mencionadas obligaciones es la parte que habrd de demaostrar
su diligente actuacidn en las operaciones realizadas, mas ain cuando estamos ante preductos
adquiridos por consumidores. Asi lo indica la sentencia de la Audiencia Provincial de
Valencia de la seccién 6® de fecha 12 de julio de 2012 : : "En relacidn con la carga de la
prucbka del ¢cotrecto asesoramiento e informacion en el mercado de preductos financieros, y
sobre todo en ¢l caso de productos de inversidn complejos, ha de citarse la STS Sala 12, de
14 de noviembre de 2005 ¢n la que s¢ afirma que la diligencia en ¢l asesoramiento oo es la
generica de un buen padre de familia, sino la especifica del ordenado emprezario ¥
representante leal en defensa de los intereses de sns clientes, y, en segundo lugar, la carga
probatoria acerca de tal extremo debe pesar sobre €] prefesional financiero, lo cual por otra
parte es logico por cuanto desde la perspectiva de los clientes se tratarfa de un hecho
negativo como es Ia ausencia de dicha informacidn, Por tanto, el gje basico de los coniratos,
cualesquiera que sean sus partes, e3 el consentimiento de las mismas sobre su esencia, que
no debe ser prestado, para surtir eficacia, de forma errénea, con violencia, intimidacion o
dolo, ¥ esta voluntad de consentimientc para ser valida y eficaz exige por sw propia
naturaleza que los coniratantes tengan plena conciencia ¥ conocimiento claro y exacto de
aquello sobre lo que prestan su aceptacidn ¥ de las congecuencias que ello supone. Esta
igualdad esencial que respecto de las partes debe presidir la formacion del contrato, ha de
desplegar su eficacia en las diferentes fases del mismo. En la fage precontractual debe



procurars¢ al contratants por la propia entidad unz informacién lo suficientemente clara y
precisa para que aquel entienda el producte o servicio que pudiera llegar a contratar y si se
encuentra dentro de sus necesidades y de las ventajas que espera obtener al reclamar un
servicio o al aceptar un producto que se le oftece. En la fase contractual basta como ejemplo
la existencia de la Ley 7/1998 de Condiciones Generales de Coniratacidn, en cuyo articulo 8
se mencionan expresamente las exigencias de claridad, sencillez, buena fe v justo equilibrio
de las prestaciones en el contrato suscrito entre las partes, que por la propia nahiraleza del
contrato van a sgr fijadas por ¢l Banco en este caso. Posterionmente, ya firmado el centrate,
s¢ exige igualmente arbitrar unos mecanismos de proteccidn y reclamacion que sean claros y
eficaces en su utilizacidn y que vayan destinados a la parte que pudiera verse perjudicada per
la firma del contrato, en defensa de los posibles dafios a sus intereses”,

QUINTO.-Por ello, en cuanio a [a pretension principal de la demanda que imputa
una cenducta negligenie ¥ mala praxis bancaria, por el hecho de haber dispuesto la
demandada de fondos de la cuenta del actor, sin el consentimiento de éste, dicha pretension
ha de ser desestimada, pues el actor manifesté una voluntad conforme con la compra de las
participaciones preferentes, por lo que su consentimiento s¢ produjo, cuestion distinta g5 que
dicho consentimiento pueda e¢star afectado por algin vicio y convierta asi el contrato en
anulable (lo que se analizara seguidamente), se¢ convirlié en titular de las mismas, existis
como se ha seflalado una orden verbal (aceptd el ofrecimiento y la recomendacion), lo que
lleva también a desestimar la accidn de nulidad de la compraventa del producto, por
inexistencia de consentimiento formulada subsidiariamente, pues hubo consentimiento,
siendo el objeto del contrato las participaciones referidas, compra abonada con cargo a la
cuenta vinculada, inversion que devengo de forma periddica a favor del actor el cobro de
intereses, ostentando la titularidad dominical de los valores, teniéndolos depogitados y
haciendo suyos los rendimientos econdmicos, con independencia de la informacion
suministrada 2l respecto al contratar. Existi6 el contrato, y no hay mala praxis, ni nnlidad
radical del mismo.

SEXTO.-Cuestién distinta es que estuviera viciado el consentimiento por error,
al no comprender el actor ¢l negocie que suscribid, al no darle la directora informacion
relevante del producto, en lo que se sustenta también la demanda, a pesar de solicitar la
nulidad radical del contrato (entendemos para que la accidn no estuviera sometida a plazo
alguno), y basdndose, como ¢s el caso, la parte demandante en ¢l error, al no tener
consciencia del negocio, estamos ante un supuesto de anvlabilidad del art 1265 del Ce, ¥
por ello se opone por la demandada la excepcidn de caducidad de la accién de conformidad
con el art 1301 del Cc, al considerar que han transcurrido cuairo afios desde la compra de
las participaciones ( marzo de 2008) hasta la interposicién de la demanda ( julio de 2012 ),
entendiendn que el contrato se consuma con la gjecucion de la orden de compra. Se alega por
cira parte, por la entidad demandada, que en cualquier caso han sido subsanados los
supuestos vicios del consentimiento por actos confirmatorios del contrato.

En relacidn a la excepcion de caducidad de la acciénel arsiculo 1301 del Cédigo
Civil dispone que: "La accidn de nulidad sélo durard cuairo afios. Este tiempo empezara a
correr : En los casoes... de emror, o dolo, o falsedad de la causa, desde la consumacidn del
confrato.". En relacién con el cémputo del plazo del gréfcwlo 1301, sefiala asimigno la
doctrina que el momento inicial no €5 numca anterior al complimiento dzl contrato, por lo




que la zccion de restitucion no puede empezar a prescribir conforme al arficide 1969 del
Codigo Civil, sinc desde la consumacion, destacando la Sentencia del Tribunal Supremo de
20 de febrerg de 2(008- en relacidén a un contrato de préstamo - que no puede entenderse
cumplido ni consumado el contrate hasta la realizacién de todas las obligaciones. La
Sentencia del 11 de junio de 2003 declara que: “Dispone el art. 1301 del Codige Civil que en
1oz casos de error, o dolo, o falsedad de la causa, el plazo de cuatro afios, empezard a correr,
desde la consumacion del contrato, normia a la que ha de sstarse de acuerdo con el grt. 7969
del citade Codigo. En orden a cuando se produce la consumacion del contrato, dice la
sentencia de 11 de julio de 1984 que "es de tener en cuenta que aunque ciertamente el
compute para el posible gjercicio de la accién de nulidead del contrato de compraventa, con
mas precision por anulabilidad , pretendida por intimidacion, dolo o error se produce a partir
de la consumacién del contrato, o sea, hasta la realizacién de todas las obligaciones
(sentencias, entre otras, de 24 de junio de 1897y20 de febrero de 1928), y 1a sentencia de 27
de marzo de 1989 preciza que "el art. 1301 del Cédigo Chvil sefiala que en los casos de error
o dolo la accidén de nulidad del contrate empezard a correr " desde la consumacién del
coniraio ".Este momento de 1a "consumacion" no puede confundirge con el de 1a perfeccién
del contrato, sino que sdlo tiene lugar, cnando estin completamente cumplidas las
prestaciones de ambas partes ", criterio que se manifiesta igualmente en 1a sentencio de 5 de
maye de 1983cnando dice, "en el supnesto de entender que no ohstante la entrega de la cosa
por los vendedores €] contrato de B de junio de 19535, al aplazarse en parte ¢l pago del precio,
no se habia consnmado en la integridad de los vinculos obligacionales que generd....". La
sentencia de 24 de junip de 1897 afirmé que "el término para impugnar ¢l consentimiento
prestado por error en liguidaciones parciales de un préstamo no empieza a correr hasta que
aquéi ha sido satisfecho por completo”, y 1a sentencia de 20 de febrero de 1928 dijo que "la
accidn para pedir la nulidad por dolo de vn contrato de sociedad no comienza a contarse
hasta la consumacion de! contrato, o sea hasta que transcumra el plazo durante ¢l cual se
concertd”. Tal doctrina jurisprudencial ha de entenderse en el sentido, no que la accidn nazca
a partir del momento de la consumacion del contrato, sino que la misma podrd ejercitarge
hasta que no transcurra el plazo de cuatro afios desde la consumacién del contrato que
establece ¢l art 1301 del Codigo Civil. Entender que la accidn solo podria egjercitarse
"desde" la consumacion del contrato, llevaria a la conclusidn juridicamente ilégica de que
hasta ese momento no pudiera ejercitarse por error, dole o falsedad en la causa, en los
conitatos de tracto sucesivo, con prestaciones periddicas, durante ka vigencia del contrata™.

En el presente caso, la accidn que se gjercita se sustenta en la afirmacion de la
existencia de vicio del consentimiento -error - por lo que a los efectos de la excepcion
alegada se ha de estar al contenido del erficuls 130! del Codige Civil y a la interpretacion
que de la norma hace el Tribunal Supremo en los iérminos sefialados, por lo que fa accidén
no habria caducado en el momento de interposicién de la demanda, al entender que en el
contrato objeto de litigio es de tracto sucesivo, no acaba con la orden de compra, sino que se
prolonga en ¢l tiempo, el producto es perpetuc, desplegando efectos hacia el fisturo,
considerando que Ia funcién del banco donde tenia el actor su cuenta desde hacia mucho
ticrnpo no era de simple mediacion sino de custodia, administracion, ¥ asesoramiento en este
cago, no estaban por tanto realizadas todas las obligaciones de las partes { aun hoy ), no
acabando con la gjecucién de la orden de compra, existiende obligacionss de tracto sucesivo,
como por gjemplo abonar los cupones hasta la  vents, siguiendo el criterio de la sentencia
dictada en fecha 5 de marzo de 2013 por la seccidn novena de la Audiencia Provincial de



Valencia. Por ello, procede degestimar la excepcion opuests.

Entrando en el error en el consentimiento, se alega por la parte demandante que
existio error, entre otros, en los riesgos que asumia, pudiendo llegar a perder la totalidad o
parte de su capital, riesgos que no se le explicaron, ni tampoco las caracteristicas del
producto, no se le enfregd documento alguno, ni la orden, ¥ se ha limitado la demandada 3
decir en su descargo que no ba podido localizar el ejemplar finrmado por la parte demandante
del contrato de depésito ¥ administracidn de valores de fecha 11 de marzo de 2008, ni de
la orden de compra de fecha 12 de marzo de 2008, ademés no se le entrego folleto, solo
8¢ le dio una informacién sucinta que era “como un plaze fijo, que te dan un poco mas v lo
puedes sacar en 24 -48 horas mdximo”,

La STS de 26 de julio de 2000 en orden a la declaracién de nulidad del confrato por
error en el consentimiento, afirma que han de concurrir los requisitos que la Jurisprudencia
(entre otras Sentencias 18 febrero 1994, 14 julio 1995, 28 septiembre 1996 y 6 febrero 1998)
exige al respecto, es decir, que recaiga “sobre la cosa que constituye su objeto o zobre
aquellas condiciones que principalmente hubieran dado lugar a su celebracién, de modo que
s¢ revele paladinamente su esencialidad; que no sea imputable a quien lo padece; un nexo
causal entre el mismo ¥ la finalidad que se pretendia en el negocio juridico concertado, y qus
sea excusable, en el sentido de que sea inevitable, no habiendo podido ser evitado por el que
lo padecio empleando una diligencia media o regular (Sentencias 14 y 18 febrero 1994, y 11
mayo 1998). Segim la dectrina del propio Tribunal Supremo la excusabilidad ha de
apreciarse valorando las circunstancias de toda indole que concurran en el ¢aso, incluso las
personales, tanto del que ba padecido el error, como las del otro contratante, pues la funcidn
basica del requisite ¢s impedir que el ordenamiento proteja a quien ha padecido el error,
cuando €ste no merece esa proteccién por su conducta negligente (Ss. 4 enero 1982 v 28
septiembre 1986).

No se ha aportado, en ¢ste caso por la demandada, doctmenial que refleje la
informacién adecuada y suficiente al cliente sobre las caracter{sticas y el riesgo del producto
contratado (entre otros, péedida total del capital inveriido), o que permita valorar la
informacién que posela y calibrar si, efectivamente, la opcién de contratacidn se hallaba
sustentada en ¢] cumplimiento de aquella obligacién. La falta de acreditacién de que se ha
suministrado una informacién adecuada, precisa y suficiente pepmite inferir que el inversor
no ha podide formarse una idea precisa de los riesgos reales del producto financiers en el
que se disponia a invertir, de tal manera que cuando s¢ alega la existencia de¢ etror en la
contratacion del producto financiero, ha de ser la entidad financiera a la que dicho inversor
acndid para efectuar dicha contratacion, a requerimiento de la misma v quien [e agesord, en
este caso, la que acredite que suministrd la completa, precisa, adecuada ¢ individualizada
informacién, con la entrega documental correspondiente y la realizacion de los test
preceptivos, que ia legislacion impone, a fin de desvirtuar la existencia de ese srror que el
inversor alega.

Ha de considerarse, en el presente caso, ¥ sin generalizar, como inyuficiente la
informactdn suministrada en ¢l momento inicial de la contratacién, pues ningtn documento
fue entregado al actor, ni la orden, ni el folleto, ni ficha explicativa, ni se le sometié a test
alguno. La falta de mformacidn al respecto se revela de la mecénica de la operacién, del



interrogatorio del propio actor que reconoce una minima informacion verbal sesgada a lo
posﬂwo, no adecuada, no habiendo declarado come testigo, la  directora de la sucursal,
maxime cuando entendemos como se ha explicado con anterioridad que el banco en este
concreto caso ademas asesoraba, confiando ¢l cliente en ese asesoramiento, pero omitia los
efectos secundarios del producto (siguiendo con el simil medico), entre oiras cosas |, el peor
de los escenarios posibles de l2 inversién (sn perdida total), con independencia de que ese
¢scenario no fuera previsible en ese momento, pero si posible.

Tengase en cuenta ¢ug la obligacién  de informar, ¢n ¢l supussto de autos, ¢s
activa y por tamnto 3¢ ha de alertar por el banco al cliente sobre el riesgo del producto v si
ez adecnado a su perfil, conocer su situacion gcondmica, sn experiencia financiera, sus
objetives, para poderle recomendar el producte adecuado, no basta con que las
caracteristicas del producto se puedan consultar por internet, no siendo razenable pensar que
este cliente, por su cultura financiera, leyera la web de la CNMYV donde esta publicado ¢l
folleto de la emisién correspondiente, ni con trasladar al cliente la carga de realizar
preguntas sobre lo que no entiende, estando ante un producto complejo que no encajaba en
su perfil, al que ya nos hemos referide, encontrandose desempleado, lo que constaba al
banco, pudiendo necesitar el dinero invertido y la rentabilidad del mismo, por lo que no
podia, ni debia asumir ¢l riesgo de perder tedo o parte de su dinero, lo que no se le
transmiti6é al recomendarle el producto. No se ha acreditado por la demandada que se le
preguntara al cliente hasta cuanto estaba dispuesto a perder, conociendo su ¥ no apetito ds
rigsgo “, recomendandole un producie que no le convenia, que no era adecuado para él,
transmitiéndole el comercial, ¢n este caso, un juicio subjetivo ¥ no nentral del producto,
comercial que le azsesoréd v en el que confio.

Si bien de la prucba practicada, resulta acreditado que el actor habia realizado
algunas inversiones en productos financieros con anilerioridad a la contratacion objeto de
litigio, habiendo invertido y desinvertido pero cobrando intereses y recuperando siempre
todo el capital, habiende invertido en pagares con posterioridad a la fecha de autos, pero
antes de recibir la notificacién del canje del producto litigioso, que es el momento en el que
advierte la naturaleza real del producto, pagares cuya inversion también recuperd, sin
embargo no resulta probado por la entidad bancaria a la que incumbe la carga de la prusba
{ art 217 de 1a lec } haber informado al cliente en aquellas adquisiciones o inversiones
anteriores, no habiéndose acreditade tampoco por la demandada qus se trate de productos
de igual o similar naturaleza a los litigiosos, pues no hay pericial practicada por dicha parte
an e8¢ sentido, manifestando el perito Sr. Alonso que ninguno de ¢sos productos ¢ ignal a
las participaciones preferentes.

Se trata de un clients antipuo del Banco, ¥ no se ha probado que sea inversor
prefesional o que tenga conocimientos financieros necesarios para valorar, al menos con
la debida profundidad, el riesgo, sobre el que no lg informd [a entidad demandada, no
siendo suficiente para dar por probade que fiese inversor experimentado ¥ con pleno
conocimiento de lo que adquiria, el hecho de que hubiera adquirido en otras ocasiones otros
productos financieros, mixime cuando recuperd el capital , ¥ no 3¢ ha fraido a juicio como
testigos a los empleados de la entidad demandada con los que suscribid los productos
previos, para determnar ¢l grado de informacion recibido entonces, ni los documentos que
se le entregaron al respecto. Cliente que conseguia una rentabilidad mas alta { muoy poce



mas, en este caso ) que un plazo fijo tradicional, aconssjade y asesorado por la directora
de su oficing, lo que no significa que estuvicra dispussto a sabiendas a poner en riesgo todo
lo invertido y a no poder hacer liquida la inversién de forma inmediata ( se le dijo que
podia sacarlo en 24- 48 horas ), que eru en este caso gran parte de sus aborros, mAxime
cuando ya entonces se encontraba en ¢l paro, extremo que conociz la directora, pues parte de
[a indemnizacién del Fogasa se invirtié en las preferentes, y podia necesitar el dinero, ¥ 1o
podia “permitirse el lujo © de prescindir siquiera de los rendimientos.

Asf, por lo expuesto, concurri6 en el consentimiento prestado por el demandante
error esencial y excusable, itmputable a la entidad demandada, al vulnerarse 2l deber de
informacion, y los protocolos especificos del mismo para un supuesto como el presente,
relativos al riesgo del negocio, de la inversion, de sus caracteristicas, y de la adecuacion
para ¢l perfil del cliente, error que solo seria inexcusable si la demandada hubiera cumplido
con sus obligaciones de informacién, existiendo relacién causal entre el error v la finalidad
del negocio, que era ademds de la rentabilidad, la recuperacién del capital invertido, no
convalidindose el negocio por la actuacidn del demandante de confirmacién de la orden de
compra y la percepeion de intereses, sin protesta alguna hasta la fecha de la propuesta de
canje por acciones ( que no acepto porque en ¢8¢ momento, si se le explico ¢l alcance de
la operacién de canje, extremo no discutido ), pues aquel comportamients es légico en tanto
el cliente no alcanza a percibir el error en que ha incurride, que sélo constata al advertir
las consecuencias negativas que conlleva el producto, con esa comunicacién de canje, no
desprendiéndose de la informacién bancaria y fiscal que se le remitla y recibia en su
domicilio necesaria para declarar en renta, los riesgos, méxime cuando el actor no realizaba
siquiera declaracién de renta dado su nivel de ingresos, solo ojeaba los borradores de
hacienda en alguna ocasidn, reounciando a posibles devoluciones de retenciones
practicadas, segin resulta del oficio remitido a la agencia tributaria, no compensdndole ir a
un gestor a efectos de reclamar retenciones, como ha sefialado en el interrogatorio de parte,
no resultando tampoco de la informacién bancaria y fiscal que obra en autos la
disminucién de la inversién ( no se aprecia la perdida patrimonial del producto) por lo que
no pudo plantearse desinvertir (vender), no habiéndole aconsejado por otra parte la
directora vender, si invertit (comprar).

Por tode cllo procede estimar la demanda, y declarar la sulidad interesada con las
congsecuencias del articulo 1.303 del Cédigo Civil, segin el cual “declarada la nulidad de
una obligacicn, los contratantes deben restituirse reciprocamente los cosas gque hubieran
sido materia del contrato, con sus frutos, y el precie con sus intereses”.

SEPTIMO .- Las costas han de ser impuestas a 1a parte demandada de conformidad
con el art 394 de la Lec, habida cuenta que esic precepto establece que, “En procesos
declarativos las costas de la primera instancia se impondrdn a la parte que haya visto
rechazadas todas sus pretensiones”

FALLO

Que estimando la demanda interpuesta por V.- :
contra BANKIA SA, debo declarar y declare la nulidad de 1a compraventa del producto



objeto de litigio, con los efectos restitutorios legalmente establecidos en el art 1303 del Ce,
asi como el abono de los intereses desde la fecha d¢ la compraventa del producio litigioso,
con imposicidn de costas a la parte demandada .

MODO DE IMPUGNACION: mediante recurso de APELACIONante la
Audiencia Provincial de VALENCIA (articulo 455 LECn),

El recurso se inierpondrd ante ¢l tribunal que haya dictado la resolucitn que se
impugne dentro del plazo de VEINTE DIAS hébiles contados desde el dia siguiente a la
notificacidn de aquella ( art 458 dela lec en su redaccidn dada por la ley 37/2011 de 10 de
octubre de medidas de agilizacion procesal ). Asimismo para su interposicién sera precisa
la consignacion como deposite de 50 €, que deberdn consignarse en la cuenta de depésitos y
consignaciones de este Juzgado, con advertencia de que no se admitird a trimite ningiin
recurso cuyo deposito no esté constituido, ¥ todo ello de conformidad con la Ley Orgédnica
1/2009 de 3 de noviembre.

Asi por esta sentencia, lo pronuncio, mando y finmo.

PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia por el/la St/a.
Magistrado-Juez que la dictd, estando elfla mismo/a celebrande sudiencia piblica en el
mismo dia de la fecha, de lo que yo, ¢lfla Secretario Judicial doy fe, en VALENCIA, a dicz
de junic de dos mil trece.






