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Proturadot/a: Padro Moratej Sendra IPME 2012 SA)
Abogada/a: o Procurador/a: Leopoldo Rodes Menendez
‘ Abcgado/a:

SENTENCIA N°41/2014

En la ciudad de Barcelona, a veinticinco de febrero de dos mil catorce.

Vistos por mi, MARIA MILLAN GISBERT, Magistrada-Juez del Juzgado
de 12 Instancia numero TREINTA Y SIETE de los de esta Ciudad, los autos de
JUICIO ORDINARIO seguidos en este Juzgado v registrados bajo el humera

, a instancia de D. , con NIF ¥
de Dda. , con NIF . . representados
por el Procurador Pedro Moratal Sendra y defendidos por el Letrado Oscar
Serrano Castells, contra IPME 2012, S.A., con CIF A-08515175, representada
por el Procurador Leopoldo Rodés Menéndez y defendida por el Letrado

, ¥ atendiendo a los siguientes,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERGO:.- Por el Procurador Pedro Moratal Sendra, en representacion de los actores,
se presenté demanda contra IPME, S.A. (anteriormente BANCO DE LA PEQUENA Y
- MEDIANA EMPRESA, S.A), en fecha 15 de marzo de 2013, en atencidn a los
* siguientes hechos:

_Los actores son un matrimonio de mediana edad cuyos ingresos provienen
exclusivaniente de su trabajo, teniendo un perfil ahorrador y conservedor y nulos
conocinmientos tinanciers.

En el afio 2005 adquirieron participaciones preferentes de Banesto por importe de
17.389,30 ewos a través de la oficina de la demandada en y por
consejo de uno de sus empleados, D. . Aun cuando en la orden de
compra figwra que se trata de obligaciones subordinadas, en realidad se trata de
participaciones preferentes. En el momento de contratar, el empleado de la demandada les
dijo a los actores que se tataba de un deposito con una rentabilidad del 5,5% y con
posibilidad de rescatarlo a los 3 afios o antes si necesitaban el dinero con tal que avisaran
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con 48 horas de antelacion. Y les dijo que era un depésito seguro y garantizado.

En agosto de 2006, los actores adquirieron bonos de Fergo Aisa por importe de 61.000
euros, tambien por mdicacion del referido empelado de la demandada, que les dijo que se
trataba de un depésito con vencimiento a 5 aflos y que podian recuperar el capital en
cualquier momento. La demandada ocultd que se trataba de una emision para refinanciar

- 1os bonos emitio en el 2001 y que vencian precisamente en el 2006.

Ademas en cuanto a estos bonos, en el reverso de la orden de compra se establecia una

. obligacidn de recompra por paste del banco, que no se cumplio.

Ninguno de lospror.hibtos adquiridos se adapta a las necesidades de los actores. Ademas,
Bankpime nacio en el seno de Agrupacié Mutua y Fergo Aisa era una filial de ésta, por lo
que existia un contlicto de intereses.

Aducen los actores que la demandada no cumpho con las obligaciones que le eran
exigibles ni en el moments de adquirir el producto ni tampoco después, ya que los actores
han tenido conocimiento de que Banesto, en el mes de septiembre de 2012, hizo una
oferta de recompra y canje por acciones y, en cambio, la demandada no les dijo nada.

Los actores sehalaban que habian percibido 5.0305 euros por los cupones de las
participaciones preferentes de Banesto y que habian pagado 361,71 euros en concepto de
custodias.

Por otro lado, manifestaron haber percibido 6.463,80 euros de cupones de Fergo Aisa y
haber abonado 1.952 euros en concepto de gastos de custodia.

prefe
Entidad Baneslo, de fecha 15 de diciembre de 20085, y se condene a IPME 2012
SA, al pago en conceplo de restitucién, del importe de 17.389,30 € més los
gaslos de custodia directamente vinculados a estos valores contabilizados en ef
hecho tercero de esta demanda, y a concretar en ejecucion de sentencia por ser
de devengo periddico, mas los inlereses legales que correspondan sobre estos
importes desde el cargo en cuenta y hasta su efectivo pago, debiéndose
compensar de lodo eilo los importes percibidos por la actora en concepto de
cupsn, y que salvo error u omision, se han contabilizado en el hecho tercero de
esla demanda en el importe de 5.305 €. 2.-Subsidiariamente, interesa al derecho
de esta parte que se declare la nulidad del referido contrato. Como consecuencia
de esta declaracion, se condene a IPME 2012 SA, al pago en concepto de
restitucion, del importe de 17.289,30 €, mas los gastos de custodia directamente
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vinculados a estos valores conlabilizados en el hecho tercero de esta demanda,
a concretar en gjecucton de sentencia por ser de devengo peribdico, mas fos
intereses legales que correspondan sobre estos importes desde el cargo en
cuenta y hasta su efectivo pago, debiéndose compensar de todo ello los
importes percibidos por la actora en concepto de cupbdn, y que salvo error u
omisidn se han conlabilizado en el hecho tercero de esta demanda, en el importe
de 5305 € 3- Se declare el incumplimiento por parte de BANKPYME SA,
actuaimente IPME 2012 SA de sus obligaciones contractuales en cuando al
paclo de recompra de valores; asi como sus obligaciones legales de diligencia,
lealtad e informacicn en la venta de instrumentos objelo de la presente
demanda, en los términos recogidos en la misma. Como consecuencia de esta
declaracion, se declare resuello el contrato por el que se adquirieron los Bonos
de Fergo Aisa, de fecha 14 de agosto de 2006, y se condene a IPME 2012 SA.
al pago en conceplo de restitucion, del importe de 61.000 €, mas los gastos de
custodia direclamente vinculados a estos valores conlabilizados en el hecho
lercero de esta demanda, a concretar en ejecucion de sentencia por ser de
davengo periodico, mas los inlereses legales que correspondan sobre estos
impontes desde el cargo en cuenta y hasta su efectivo pago. debiéndose
compensar de lodo ello los importes percibidos por la actora en conceplo de
cupon, y que saivo error u omision, se han contabilizado en el hecho tercero de
esta demanda, en el imporie de 6.463,80 €. 4.- Subsidiariamente. se declare la
nulidad del referido conlrato. Como consecuencia de esta declaracién, se
condene a IPME 2012 SA, al pago en conceplo de restilucion. Del importe de
61.000 €, mas los gastos de custodia directamente vinculados a estos valores
contabiiizados en el hecho tercero de esta demandada, a concretar en gjecucion
de sentencia por ser e devengo periddico, mas los inlereses legales que
correspondan sobre estos importes desde el cargo en cuenta y hasla su efeclivo
pago, debiéndose compensar de todo ello los importes percibidos por la aclora
en concepto de cupdn, y que salvo error u omisién, se han contabilizado en el
hecho tercero de esta demanda, en el importe de 6.463,80 €. 5.- Se condene a
IPME 2012 SA al pago de las costas judiciales causadas en la presente
instancia”.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, se emplazé a las
demandadas para que comparecieran y contestaran en el plazo de 20 dias.

En fecha 30 de abril de 2013, el Procurador Leopoldo Rodés Menéndez,
en representacion de IMPE 2012, S.A. comparecié en las actuaciones y presenté
eschto de contestacion a la demanda que se basaba fundamentaimente en los
siguientes hechos:

Alegaba que el perfil de los actores era minorista.
Que la normativa MIFID no es de aplicacion al caso.

Alegaban que los actores habian adquindo con antenoridad Bonos Fergo
Aisa de |la emision del 2001 y que los amortizaron perdiendo dinero. Igualmente
con anterioridad hablan adquirido participaciones preferentes, que también
vendieron con pérdidas.
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Ademas, los actores adquiriercn también muchos otros productos, unos
con mayor riesgo que otros.

Alegaba que facilitd, antes, durante y después, toda la informacién precisa
sobre Ia inversion realizada.

Alegaba’ que [a relacion entre los actores y la demandada es la de mera
intermediacian y no de asesoramiento.

Alegaba que no existia pacto de recompra en relacién a los bonos de
Fergo Aisa.

Alegaban finalmente que la accién de nulidad esta caducada.

La demandada alegé en su contestacién a la demanda los fundamentos
de derecho gue considerd de aplicacion.

Y, finalmente, termind solicitando sentencia desestimatoria de Ila
demanda.

TERCERO.- Convocadas las partes a la audiencia prevna ésta tuvo lugar
el dia 17 de julio de 2013.

Subsistiendo el litigio entre las partes, la parte actora rectificé un error
material padecido en el suplico de la demanda en el sentido de que la cantidad
de 5.305 euros debla ser de 5.610 euros.

A continuacién, las partes se pronunciaron sobre los documentos de la
contraria y fijaron los hechos en los que habia disconformidad y aquéllos en los
que coincidian.

CUARTO.-Recibido el proceso a prueba, la parte actora propuso los
siguientes medios de prueba: 1) Documental por reproducida, 2) mas
documental, 3) testifical de D. y 4) reconocimiento judicial de
los actores. La demandada, por su parte, propuso: 1) Interrogatorio de los
actores, 2) documental por reproducida, 3) mas documental y 4) testifical de D,

Se admiti6 la totalidad de la prueba propuesta, salvo la mas documentat
de la actora y el reconacimiento judicial de los actores, y se sefialé como fecha
del juicio el 3 de diciembre de 2013.

QUINTO.- Abierto el acto del juicio, tuvo lugar la practica de la prueba,
salvo e] interrogatorio de los actores, ya que la demandada renuncié a la misma
y, tras las conclusiones de las partes, quedaron las actuaciones conclusas para
sentencia.

SEXTO.- Mediante auto de 4 de diciembre de 2013, con suspensién del
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plazo para dictar sentencia, se acordd, como diligencia final, estar a la espera del
oficio dirigido a CAIXABANK vy, transcurnido el plazo para ello, se acordo alzar la
suspensién del plazo para dictar sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- De las acciones ejercitadas.- La parte actora ejercita en su
demanda vanas acciones acumuladamente.

Ejercita en primer lugar una accién de resolucion contractual por
incumplimiento de la orden de compra de participaciones preferentes de Banesto
suscrita el 15 de diciembre de 2005 y de la orden de compra de bonos de Fergo
Aisa suscrita el 14 de agosto de 2006.

Subsidiariamente, ejercita una accién de nulidad de los referidos contratos
por error en el consentimiento.

Por su parte, la demandada alega que sélo fue intermediaria en las
drdenes de compra de los actores, por lo que carece de legitimacién pasiva en
las acciones ejercitadas y, en todo caso, niega que haber incurrido en los
incumplimientos que le imputa la parte actora y niega que haya habido error en
la prestacion del consentimiento por parte de los actores.

Sentadas, pues, cuadles son las acciones ejercitadas, la resolucion de la
controversia pasa por determinar, en primer lugar, l2 naturaleza del contrato
suscrito entre las partes, lo que nos permitird ver si la demandada esta o no
legitimada pasivamente y, en el caso de que asi sea, cuales son las obligaciones
que le incumbian, a los efectos de establecer si ha habido incumplimiento por su
parte y, en su caso, si ello ha podido determinar el error en el consentimiento de
los actores. :

SEGUNDO.- De la naturaleza del contrato entre las partes.- Expuesta
la normativa, la controversia entre las partes surge a la hora de calificar la
relacion existente entre las partes, ya que la parte actora sostiene que la relacion
entre las partes es de asesoramiento, mientras que ia demandada afirma que se
limitd-a ejecutar las ordenes de los actores.

A estos efectos, el ait. 63 de la Ley del Mercado de Valores (LMV), en la redaccion
vigente en el moments de suseribir los contratos de autos establecia que: “1. Se
considevavan servicios de mversion los siguientes:

a) La recepcion y transmsion de drdenes por cuenta de terceros.
b) La gjecucion de dichas ordenes por cuenta de terceros.

¢) La negociucion por cuenta propia.
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d) La gestion discrecional e individualizada de carteras de inversion con arreglo a los
mandatos conferidos por los inversores.

¢} La mediacion, por cuenta directa o indirecta del emisor, en la colocacion de las
emisiones y oferlas publicas de ventas.

B El aseguramiénto de la kuccripcio’n de emisiones y ofertas priblicas de venta”,

Ciertamente, en la regulacién vigente en el momento de suscribirse los contratos de autos
no s¢ preveia entre los servicios de inversion el de asesoramiento.

De todos modos si que estaba previsto dicho servicio de asesoramiento en la Directiva
2004/39/CE, en su art. 4.1.2) por remision a la seccion a del Anexo 1, entendiendo como
tal, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 4.1.4), “la prestacion de recomendaciones
personalizadas a un cliente, sea a peticion de éste o por iniciativa de la empresa de
inversion, con respecto a una o mds operaciones relativas a instrumentos financieras”.

De hecho, actualmente el art. 63 LMYV, tras la reforma operada por la Ley 47/2007 en
orden a Ia trasposicion de la citada Directiva, establece que: “1. Se considerardn servicios
de inversion los siguientes:

@) La recepcion y trunsmision de ordenes de clientes en relacion con uno o mds
instrumentos financieros.

Se entenderé comprendida en este servicio la puesta en contacto de dos o mas inversores
para que ejectten operaciones entre si sobre uno o mds instritmentos financieros.

b) La ejecucion de dichas ordenes por cuenta de clientes.
¢) La negociacion por cuenta propia.

d) La gestion discrecional e individualizada de carteras-de imversion con arreglo a los
mandatos conferidos por los clientes. :

e) La colocacion de instrumentos financieros, se base 0 no en un compromiso finne.
D El aseguramiento de una emision o de una colocacion de instriomentos fimancieros.

g El asesoramiento en materia de inversion, entendiéndose por tal la prestacion de
recomendaciones personalizadas a un cliente, sea a peticion de éste o por iniciativa de la
empresa de servicios de inversion, con respecto a una o mus operaciones relativas a
instrumentos financieros. No se considerara que constituya asesoramiento, a los efeclos
de lo previsto en este apartado, las recomendaciones de cavdcter gewérico y no
personalizadas que se puedan realizar en el ambito de ln comercializacion de valores ¢
instrimenios _fmancieros. Dichas recomendaciones tendrdn el valor de comunicaciones
de cardcter comercial.

) La gestion de sistemas multilaterales de negociacion”.

Como vemos, ahora se contempla, entre los servicios de inversion, ¢l asesoramiento en el
apartado g), que antes no se contemplaba.

Pues bien, en el presente caso los actores sostienen que los dos
productos objeto de autos fueron ofrecidos por la demandada, cosa que ésta no
niega en su contestacion a la demanda, ya que se limita a discrepar respecto a
la naturaleza juridica de [a relacion entre las partes sin entrar a discutir el hecho
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relativo a como se produjo la contratacion.
Sentado lo anterior, si los productos fueron ofrecidos por la demandada,

" es evidente que estamos ante la actividad descrita como asesoramiento en la

"'de Ia trasposicién de la Directiva anteriormente citada, que sl estaba vigente
“cuanda se suscribieron los contratos de autos. Y, a estos efectos, la Sentencia

del Pleno del Tribunal Supremo de 18 de abril de 2013, establece al respecto de

“la normativa comunitaria que “/a progresién en la proteccién del inversor que
“'supone la Directiva 2004/39/CE, de 21 de abnl, MIFID (Markets in Financial
Instruments Directive). ha de ser tomada también en consideracién en ja

interpretacion de las obligaciones de la empresa que prestaba los servicios de
inversion aunque cuando las partes concertaron el contrato no hubiera

transcumido el piazo de transposicion pues el Tnibunal de Justicia de la Union

Europea ha afirmado expresamente que la obligacién de interpretacién del
Derecho intemo a la luz de la lelra y fa finalidad de la Directiva vincula a los
Jueces coh independencia de que haya transcurndo o no el plazo para la
transposicién (Sentencia de 8 de octubre de 1987, caso “Kolpinghuis Nijmegen”,
asunto 80/86). En lal sentido, esta Sala ha utilizado Directivas cuyo plazo de
transposicién no habla finalizado, y que no hablan sido efeclivamenle
transpuestas a nuestro Derecho interno, como criterios de inletpretacion del
mismo. Asf ocurrié en la sentencia de la Sala 1° del Tribunal Supremo de 8 de
noviembre de 1996, que ulilizé la Directiva 93/13 /CEE, sobre clausulas abusivas
en conltratos concertados con consumidores, para inlerprelar 1a normativa de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios”.

Por todo ello hay que concluir que en el presente caso hubo asesoramiento ¢n los
términos establecidos en la normativa europea, de la que es muestra la actual regulacion
de la Ley Mercado de valores.

TERCERO.- De la legitimacién pasiva de la demandada.- Establecida
la naturaleza del contrato, se alega por la demandada su falta de legitimacion
pasiva, ya que alega que no fuer parte en los contratos de autos, que se
celebraron entre los actores y Fergo Aisa y Banesto respectivamente.

Pues bien, hay que empezar por sefialar que, como ya se ha establecido
en el Fundamento de Derecho anterior, el servicio prestado por la demandada no
fue de simple ejecucion de drdenes, sino que fue de asescramiento.

Y, para seguir, deben acogerse los argumentos expuestos en la Sentencia
de la Audiencia Provincial {SAP) de Mallorca, seccion 32, de 17 de octubre de
2013, cuando sefiala que en todo caso la demandada tiene un deber de
informacion para sus clientes y esta legitimada pasivamente en relacién a las
acciones ejercitadas por incumplimiento de dicho deber. En efecto, sefiala la
referida sentencia que “Acerca de fa falta de legitimacién pasiva de la entidad
demandada, por cuanto su intervencion se ha militado a intermediar en fa
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compra, no siendo ella la vendedora de los titulos, este tribunal en sentencia de
17 de julio de 2013 en un caso similar al presente ya seflalé: "Dicha orden de
compra ho pucde desligarse de la restante documental aportada junto con la
demanda, eslo es, el contrato de depdsito y administracién de valores suscrito
por las partes litigantes en fecha 7 de julio de 2008- documental de los folios 92
y siguientes- y el confrato de apertura de cuenta de inversion- documental de los
folios 97 y siguienles- suscrilo por las mismas partes y en la misma fecha, que
comportan, como se estudiaréd mas adelante, un deber de asesoramiento, pero
es que, como Ya luvo ocasion de sefialar este Tribunal en su sentencia de 13 de
noviembre de 2012 , .incluso hallandonos ante una operacion de
comercializacion de produclo y no de asesoramiento, la entidad, demandada hoy
apelanle queda obligada a prestar informacién con arreglo a fo establecido en el
articulo 79.7 de Ia Ley de Mercado de Valores , por Io que resulta incuestionable
que dichas entidades financieras, obligadas a dar esa informacién, estan
legitimadas pasivamenle en las acciones como la presente en que se reclama,
precisamente, por la inexislencia de esa informacion o asesoramiento”.

En definitiva, pues, hay que considerar que la demandada esta
perfectamente legitimada frente a las acciones ejercitadas por la actora.

CUARTO.- De la accién de resolucién contractual.= La partte actora
ejercita con caracter principal una accion de resclucion de contrato al amparo de
lo dispuesto en el articulo 1124 del Cédigo Civil (CC), segun el cual “La facultad
de resoiver las obligaciones entiende implicita en las reciprocas, para el caso de
que uno de los obligados no cumpltere lo que fe incumbe. El perjudicado podra
escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucién de la obligacion, con el
resarcimiento de dafios y abono de intereses en ambos casos”.

Asi, en los casos de obligaciones reciprocas, cuando habiendo cumplido uno de
los obligados, el otro no realiza la prestacion que le incumbe, o su ejecucion ha
sido tan defectuosa que resulta frustrada la finalidad perseguida por el hegocio y
el consiguiente interés, el art. 1124 CC permite que la parte que hubiera
cumplido pueda exigir que se imponga a la parte contraria el cumplimiento o bien
optar por la resolucion del vinculo contractual, con la indemnizacién, en ambos
casos, de dafos y perjuicios causados.

En consecuencia, para que prospere la accién ejercitada, es necesario que
concurran fos siguientes requisitos: a) la existencia del vinculo contractual entre
las partes, b) reciprocidad de las prestaciones, ¢) cumplimiento de las
obligaciones por parte de quien reclama, y d) la no atencién de sus obligaciones
por la parte demandada.

Lo gque se discute en el presente caso por las partes es si la demanda
cumplid o no.con sus cbligaciones.

Los actores oponen que la demandada no les informé debidamente de las
caracteristicas de los productos adquiridos y ademas, en cuanto a los bonos de
Fergo Aisa, que la demandada no ha cumplido su obligacion de recompra y, en
cuanto a las participaciones preferentes de Banesto, que no les inform6 de la
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cferta de canje por acciones.

Pues bien, empezando por la obligacién de recompra de los bonos
Fergo Aisa, lo cierto es que, no puede considerarse acreditado que la
demandada hay incumplido frente a los actores dicha supuesta obligacién
pargue no consta que {2 asumiera.

En efecto, para empezar, no consta en autos la orden de compra de los
bonos, sino Unicamente la confirmacién de la operacién (documento nim. 1 de la
demanda) y, siendo asl, dificimente puede concluirse que la demandada
asumiefa ninguna obligacion de recompra.

La parte actora para acreditar este extremo ha aportado simplemente una
copia de las condiciones generales que la demandada aplicd en otros casos
(documento nim. & de la demanda), pero, por un lado, no consta que tales
condiciones rigieran en el caso de autos y, por ofro lado, examinadas las
referidas condiciones, las mismas se refieren a una “Fecha de Recompra”, que
necesariamente debla establecerse en las condiciones particulares y se
desconoce en el caso de autos si tal fecha se fijé 0 no.

Por todo ello, no puede considerarse que por este motivo la demandada
haya incurrido en incumplimiento contractual.

Por lo que se refiere al deber de informacién, éste viene establecido en
la normativa del sector, que en el caso de autos es la siguiente:

19 La Ley de Mercado de Valores vigente en el momento de suscripcion del

contrato, que establecia en su art. 79 que "1. Las empresas de serfvicios de
inversion, las entidades de crédito y las personas o enhdades que actien en e
Mercado de Valores, tanto recibiendo o ejecutando érdenes como asesorando
sobre inversiones en valores, deberdn atenerse a los siguientes principios y
requisitos:

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

(.)

¢) Desarrollar una gestién ordenada y prudente, cuidando de los intereses
de los clientes como si fuesen propios.

(.)

e) Asegurarse de que disponen de loda la informacién necesana sobre
sus clientes Y manitenerios siempre adecuadamente informados”.

2°) La Directiva 2004/39/CE, cuyo art. 19 establecia “Normas de conducta
para la preslacion de  serwicios de inversibn a  clientes.
1. Los Estados miembros sxigiran que, cuando presle servicios de inversion o,
en su caso, ‘servicios auxiliares a clientes, la empresa de inversién aclue con
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honestidad, imparcialidad y profesionalidad, en el mejor interés de sus clienles, y
observe, en particular, los principios establecidos en los apartados 2 a 8.

2. Toda la informacion, incluidas las comunicaciones publicitanias, dirigidas por fa
empresa de inversion a los clientes 0 posibles clientes serdn imparciales, claras
y no . engafiosas. . Las comunicaciones publicitarias serdn claramente
identificables como {ales.
3. Se proporcionard a los clientes o posibles clientes de manera comprensible
informacion adecuada sobre:

— la empresa de inversion y sus servicios,

— los instrumentos financieros y las estrategias de inversion propuestas; esta
informacion deberfa incluir orientaciones y advertencias apropiadas acerca de
los riesgos asociados a las inversiones en esos instrumentos o en relacién con
eslralegias de inversion particulares,

— centros de ejecucidn de 6rdenes, y

— gaslos Y cosles asociados, de modo que les permita, en lo posible,
comprender la naluraleza y los riesgos del servicio de inversién y del tipo
especifico de instrumento financiero que se ofrece y, por consiguiente, puedan
tomar decisiones sobre la inversién con conocimiento de causa. Esta
informacién podra facilitarse en un formato normalizado.

4. Al prestar asesoramiento en maleria de inversiones o realizar gestion de
carlteras, la empresa de inversién oblendré la informacion necesaria sobre los
conocimientos y experiencia en el ambito de inversion correspondiente at lipo
concreto de produclo o servicio, la situacién financiera y los objetivos de
inversién del cliente o posible cliente, con el fin de que la empresa pueda
recomendarie los setvicios de inversion e instrumentos financieros que mas le
convengan.

5. Los Eslados miembros se aseguraran de que las empresas de inversion,
cuando presien servicios de inversién distintos de los contemplados en el
apartado 4, pidan al cliente o posible cliente que facilite informacion sobre sus
conocimientos y experiencia en el ambito de inversion correspondiente al tipo
concrelo de producto o servicio ofrecido o solicitado, de modo que la empresa de
inversion pueda evaluar si el servicio o produclo de inversién previsto es
adecuado para el cliente.

En caso de que la empresa de inversién, basandose en la informacion recibida
en vinud del! apartado anterior, considere que el producto o servicio no es
adecuado para el cliente o posible cliente, debera advertirle de su opinién. Esta
advertencia podra (acilitarse en un formato normalizado.

" En caso de que el cliente o0 posible cliente decida no facilitar la informacion
solicitada a Ia que se refiere el parrafo primero o no facilite informacién suficiente
en relacion con sus conccimientos y experiencia, la empresa de inversion
adverlira al clienle o posible cliente de que dicha decisién impide a Ia empresa
determinar si el servicio o produclo previslo es adecuado para él. Esta
advertencia podra facilitarse en un formato normalizado.

6. Los Estados miembros permitirdn que, cuando las empresas de inversién
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presten servicios de inversion que se limiten exclusivamente a la efecucién o
recepcion y transmision de érdenes de clientes, con o sin prestacion de servicios
auxiliares, dichas empresas presten dichos servicios de inversion a sus chentes
sin necesidad de oblener la informacién o hacer la valoractéon mencionadas en el
apartado &5 cuando se cumplan todas las condiciones siguientes:
= que dichos servicios se refieran a acciones admitidas a colizacién en un
mercado regulado o en un mercado equivalente de un tercer pals, a
instrumentos del mercado monetario, obligaciones u otras formas de deuda
litulizada (excluidas las obligaciones o los valores de deuda litulizada que
incluyan derivados), OICVM y olros instrumentos financieros no complejos. Se
considerara que un mercado de un lercer pals es equivalente a un mercado
regulado sin cumple unos requisitos equivalentes a los establecidos en el tituio
Il. La Comision publicard una lista de los mercados que deben considerarse
equivalentes. Esla lista se actualizara periddicamente,

— que el servicio se preste a iniciativa del cliente o posible cliente,
— que se haya informado claramente al cliente o posible cliente de que en la
prestacion de dicho servicio la empresa de inversidn no esta obligada a evaluar
la adecuacion de! instrumento ofrecido o del servicio prestado y de que, por
tanto, el cliente no goza de la correspondiente proteccion de las normas de
conducta pertinentes;, esta advertencia podra facilitarse en un formato
normalizado,

— que la empresa de inversion cumpla las obligaciones que le impone el articulo
18.

7. La empresa de inversién creard un registro que incluya el documento o
documentos objeto del acuerdo enlre la empresa y el cliente que estipulen los
derechos y las obligaciones de fas parles y las demas condiciones en las que la
empresa prestara servicios al cliente. Los derechos y las obligaciones de las
partes en el contrato podran indicarse mediante referencia a otros documenios o
textosJuridicos.

8. El cliente debera recibir de la empresa de inversion informes adecuados scbre
el servicio prestado a sus clientes. Dichos informes incluiran, en su caso, los
costes de las operaciones y servicios realizados por cuenia del cliente.

9. En caso de que se ofrezca un servicio de inversion como parte de un producto
financiero que ya esté sujeto a otras disposiciones de la legislacion comunitaria o
a normas europeas comunes para entidades de crédito y créditos al consumo
relativas a la valoracidn de riesgos de los clientes 0 a los requisitos de
informacién, dicho servicio no estard sujeto ademds a las obligaciones
eslablecidas en el presente articulo”.

3°) El Real Decreto 629/1993, de 3 de mavo, que tiene por objeto desarollar “/as
previsiones que la Ley 24/1988, de 28 de julio, de! Mercado de Valores, contiene
en sus arls. 38, 44, 78 y 86, estableciéndose las normas de conducta de los
intervinientes en los mercados de valores y las normas que rigen las relaciones
enire clientes y entidades en las operaciones contratadas por ambos™ y en el art.
4,1 se prevé que “Las entidades solicilardn de sus clientes la informacién
necesaria para su comecla identificacion, asl como informacién sobre su
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situacién financiera, expernencia inversora y objelivos de inversién cuando esta
Ultima sea relevante para os servicios que se vayan a proveer”, seflalandose en
el art. 5.1 que “Las enlidades ofrecerdn y suministrarén a sus clientes toda fa
informacion de que dispongan cuando pueda ser relevante para la adopcién por
ellos de decisiones de inversién y deberén dedicar a cada uno el tiempo y la
alencién adecuados para enconlrar los produclos y servicios mas apropiados a
sus objetivos”.

1995, que desarrolla parcnalmente el Real Decreto 629/1993 de 3 de mayo de
1993, scbre normas de actuacién en los mercados de valores y registros
obligatorios, cuyo art. 9 sobre informacién sobre operaciones, establece que
“Las entidades deberan informar a sus clientes con la debida diligencia de todos
los asuntos concernienles a sus operaciones. Dicha informacién debers ser
clara, concrela y de facil comprensién para los mismos”.

59 lgualmente hay que tener en cuenta la Ley de las Condiciones
y la Ley General para la Defensa de los
. " ! .

Pues bien, a la luz de la normativa expuesta, no puede decirse que en el
caso de autos la demandada cumpliera con su deber de informacién, ya que, de
hecho, ia inica documentacion que ocbra en autos son la orden de compra de las
participaciones preferentes de Banesto y los dos documentos de confirmacion,
tanto de la referida operacién como de la compra de bonos de Fergo Aisa
(documentos nim. 1 y 2 de la demanda).

No consta, pues, que la demandada informara de la naturaleza de los
productos adquiridos, ni que entregara tampoco los folletos de emision de uno y
otro.

Tampoco consta que se informara verbalmente de la naturaleza de los
preductos adquiridos porque la parte actora lo niega y no se ha practicado
prueba alguna a instancias de la demandada sobre dicho extremo.

Pues bien, sentado que hubo incumplimiento por parte de la demandada
en cuanto a su deber de informacién, lo que hay que ver ahora es si dicho
incumplimiento es de tal naturaleza que puede dar lugar a la resolucién del
contrato. Y es que, como ya se ha indicado anteriormente, el incumplimiento
contractual, para que pueda dar lugar a la resolucion del contrato, debe ser de tal
naturaleza que frustre las expectativas de la parte contraria.

En este caso, los actores sostienen que si la demandada les hubiera
explicado la verdadera naturaleza de los productos que adquirieron, no habrian
- suscrito los contratos.

A ello:opone la demandada que los actores ya conocian la naturaleza de
los referidos productos porque hablan adquirido antes tanto bonos de Fergo Aisa
como participaciones preferentes y hablan amortizado los primeros y vendido las
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segundas con pérdidas en ambos casos.

,fen Ias operamones precedentes, lo cierto es que recuperd el resto y que debid
percibir en todo caso la remuneracién, por lo que tales riesgos no se
matenallzaran ¥ ho pudo conocerlos la parte actora por expenenma propla

,mcumpllmlento tal que, como sefiala la parte actora, debe determinar la

resolucion de los contratos objeto de autos.

A pesar de que hasta aqui ya se aprecian motwos suficientes para
resolver los contratos, la parte actora también imputa a
informé de que
preferentes por acciones y debe analizarse también este: extremo aunque sea a
mayor abundamiento. ‘

Pues bien, la oferta de canje efectuada. por Banesto cbra en las
actuaciones (documento nim. 12 de la demanda) y no consta que la demandada
se la comunicara a los actores, lo que claramente era de:sd interés, ya que con
dicho canje hubieran podido obtener una liquidez de la que ahora no disponen,
puesto que las participaciones preferentes no pueden venderse ¥, en cambio, las
acciones si. Era, pues, una informacion relevante para los actores, como, de
hecho, ha sido para muchos propietarios de participaciones preferentes gue se
han acegido a dicho canje como una solucién a su: sutuacu:n solucion a la que
ellos, sin embargo, no han pedido acceder.

Conforme al.art. 79.1 LMV la demandada tenfa que tener a sus clientes
s:empre adecuadamente informados” y lo mismo exige el art. 9 de la Orden
Ministenial de 25 de octubre de 1995 cuando sefiala que “Las entidades deberan
informar a sus cl:entes ‘éon la debida diligencia de todos los asuntos
ooncermenies asus operaciones

Tambign el "l'ncumpllm:ento de esta obligacion es determinante de la
resolumon contractuai 5

Por toda elb debe estlmarse la demanda en este punto, sin que sea
necesario entrar a examlnar la accion subsidiaria de nulidad.
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o :;‘seﬂala.‘ 7c'|U

QUINTO.- De las consecuencias.- Por aplicacién analégica de lo
dispuesto en el at. 1.303 CC para la nulidad, deberan las partes restituirse
reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos,
y el precio con los intereses.

SEXTO.- De las costas.- De conformidad con el art. 394 LEC, se imponen
las costas a la parte demandada.

Vistos los preceptos legales citados y los demés de general y pertinente
aplicacion,

FALLO

Que estimando la demanda interpuesta por D. .

con NIF y de Dfa. con NIF

., representados por el Procurador Pedro Moratal Sendra y
defendidos por el Letrado Oscar Serrano Castells, contra IPME 2012, S.A., con
CIF A-08515175, representada por el Procurador Leopoldo Rodés Menéndez y S
defendida por el Letrado , debo acordar-la .
resolucion de los contratos de adquisicion de bonos Fergo Aisa y de -
participaciones preferentes de Banesto, suscritos el 14 de agosto de 2006y el 15
de diciembre de 2005 respectivamente, debiendo restituirse las cosas que
hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses,
con expresa condena en costas a la parte demandada.,

Notifiquese esta Sentencia a las partes, haciéndoles saber que contra:la
misma cabe recurso de apelacién ante la Audiencia Provincial de Barcelona que,
en su caso, deberd ser intepuesto ante este Juzgado en el plazo de los VEINTE- :
DIAS siguientes a su notificacion. :

De conformidad con lo dispuesto en la disposicién‘adicional decimqquinjté“ﬁ'
de la Ley Organica 1/2009 de 3 de noviembre, al preparar el recurso deberd
consignarse un deptsito de 50 euros en la cuenta de Depdsitos: 'y
Consignaciones abierta a nombre del Juzgado o Tribunal. A tal éfecto, la
- Instruccconi*alzoog de la:Secretarla General de la Administracion de Justicia,
‘parte recurrente debera indicar en el campo concepto del

'medlante transferencia bancaria, los sefialados datos (Cédigo 02 -Civil-
- Apelacidn), deben indicarse justamente después de especificar los 16 digitos de
“la cuenta expediente (separado por un espacio). El recurrente tiene que acreditar
haber constituido ef deposito para recurrir mediante la presentacion de copia del
resguardo u orden dé ingreso al tiempo de interponer el recurso. Poniéndose en

el presente cqnceptq ‘habran de realizarse en todo caso de forma separada a
~cualquier otro’ingreso, que por cualquier concepto, realice la recurrente en la
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cuenta de este expediente.

Expidase testimonio de esta resolucién que quedara unido a los autos,

incorporandose el original al correspondiente libro de sentencias.
Asi por esta mi Sentencia, la pronuncio, mando y firmo.
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