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SENTENCIA n°. 78/14

En Granollers, a 28 de febrero de 2014.

Jordi Alvarez Morales, Juez del Juzgado Primera Instancia 6 Granollers, de los de esta capital,

ha visto los presentes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por turno de reparto correspondid a este Juzgado
DEMANDA DE JUICIO ORDINARIO formulada por la Procuradora de los
Tribunales D8 CONSOL CUADRA BAILE, en nombre y representacion de D2

, contra la mercantil BANKPIME.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, se dio traslado a la parte
demandada, contestando oponiéndose a las pretensiones de la parte actora,
convocando a las partes al acto de la Audiencia Previa a la que ambas partes
comparecieron, no alcanzando acuerdo, ratificAndose en sus respectivos
escritos, solicitando el recibimiento del pleito a prueba, proponiendo la
documental, interrogatorio de parte y testifical, declaradas pertinentes y
admitidas, sefialandose dia y hora para la celebracion del Juicio.

TERCERO.- Al acto del Juicio comparecen las partes practicandose las
pruebas, y emitida su valoracion, se declararon los autos conclusos para
dictar sentencia.

CUARTO.- En la tramitacion del presente procedimiento se han
observado las prescripciones legales.



FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Las pretensiones de las partes en el presente pleito son
las siguientes: Por la parte actora interesa como peticion principal en el
suplico de su demanda que se declare el incumplimiento por la demandada
de sus obligaciones contractuales en cuanto al pacto de recompra de valores,
asi como por incumplimiento de sus obligaciones legales de diligencia, lealtad
e informacion en la venta de los instrumentos objeto de la demanda
interpuesta por la actora. Como consecuencia se resuelvan los dos contratos
por los que se adquirieron por la demandada los bonos de la empresa Fergo
Aisa y Commerbank, ambos de fecha 10 de octubre de 2010 y se condene a
la demandada al pago en concepto de restitucion del importe de
contratacion, mas los gastos de custodia directamente vinculados a estos
valores contabilizados en el hecho tercero del escrito de demanda, a
concretar en ejecucion de sentencia por ser de devengo periddico, mas los
intereses legales que correspondan sobre estos importes desde el encargo en
cuenta y hasta su efectivo pago, debiéndose compensar con los importes
percibidos por la actora en concepto de cupdn y dividendos, resultando la
cantidad de 44.411,51 euros. Asi mismo se proceda a la restitucion a favor
de la demandada de las acciones y titulos que se encuentran en poder de la
actora. Subsidiariamente interesa que se declare la nulidad de ambos
contratos en base a lo expuesto en los fundamentos de derecho de la
demanda interpuesta por la actora, condenandose a la mercantil demandada
a abonar la suma abonada por los demandantes, mas intereses y gastos,
previa deduccion de los cupones y dividendos percibidos por los
demandantes, resultando la suma de 44.411,51 euros, procediéndose en los
mismos términos a la devolucién a favor de la demandada de las acciones y
titulos que se encuentran en poder de la actora. En todo caso interesa que la
demandada sea condenada en costas.

Por la parte demandada alega como cuestiones previas la caducidad de
la accion y la falta de legitimacién pasiva de la demandada, oponiéndose en
cuanto al fondo se refiere por concurrir pluspeticion en las pretensiones de la
actora, por no apreciar un incumplimiento en cuanto a las obligaciones de
informacion de la parte demandada se refiere, la inexistencia de un contrato
de asesoramiento, la apreciacion en la figura de los demandantes de un perfil
inversor atendiendo a los productos contratados con anterioridad por los
mismos, el cumplimiento por parte de la demandada de todas y cada una de
sus obligaciones contractuales, interesando en resumen sean desestimadas
integramente las pretensiones de la actora, condendndose a la misma al
pago de las costas de la presente litis.

SEGUNDO.- Respecto a la excepcion de caducidad de la accion de nulidad alegada por
la parte demandada, resulta de aplicacion lo dispuesto en el art. 1301 del CC, al establecer que:
“La accion de mdidad sélo durara cuatro aios. Este tiempo empezara a correr: (...) En los de
error, o dolo, o falsedad de la causa, desde la consumacion del contrato”.

La jurisprudencia aplicable al presente caso resulta, entre otras, de la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 9%), niim. 2812012, de 16 julio, JUR 2012\ 371824,
haciendo referencia a jurisprudencia del TS, estableciendo que: “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 computo para el posible ejercicio de la accion de nulidad del contrato
de compraventa, con mas precision por anulabilidad, pretendida por intimidacion, dolo o error
se produce a partir de la consumacion del contrato, o sea, hasta la realizacion de todas las
obligaciones ( sentencias, entre otras. de 24 de junio de 1897 y 20 de febrero de 1928 ), y Ia
sentencia de 27 de marzo de 1989 precisa que "el art. 130! del Codigo Civil sefiala que en los
casos de error o dolo la accion de nulidad del contrato empezaré a correr " desde la
consumacion del contrato ". Este momento de la "consumacion” no puede confundirse con el de
la perfeccion del contrato, sino que solo tiene lugar, como acertadamente entendieron ambas
sentencias de instancia, cuando estdan completamente cumplidas las prestaciones de ambas partes
*, criterio que se manifiesia igualmentz en la sentencia de 5 de mayo de 1983 cuando dice, "en el
supuesto de entender que no obstante la entrega de la cosa por los vendedores el contrato de 8 de
Junio de 1953, al aplazarse en parte el pago del precio, no se habia consumado en la integridad
de los vinculos obligacionales que genero....". Asi en supuestos concretos de contratos de tracto
sucesivo se ha manifestado la jurisprudencia de esta Sala; la sentencia de 24 de junio de 1897
afirmd que "el término para impugnar el consentimiento prestado por error en liquidaciones
parciales de un préstamo no empieza a correr hasta que aquél ha sido satisfecho por completo”,
y la sentencia de 20 de febrero de 1928 dijo que "la accion para pedir la nulidad por dolo de un
contrato de sociedad no comienza a contarse hasta la consumacion del contrato, o sea hasta que
transcurra el plazo durante el cual se concerto”.

Tal doctrina jurisprudencial ha de entenderse en el sentido, no que la accion nazca a
partir del momento de la consumacion del contrato, sino que la misma podra ejercitarse hasta
que no transcurra el plazo de cuatro afios desde la consumacion del contrato que establece el

art. 1301 del Codigo Cvil”,

Aplicando ¢l derecho y jurisprudencia referenciados al supueste de autos, configurdndose
el contrato de compra venta de bonos como un contrato de tracto sucesivo sin que se haya
producide una efectiva entrega o devolucién de las reciprocas prestaciones a realizar por las
partes, debe desestimarse la excepcion de caducidad de conformidad con lo dispuesto en ¢l art.
1301 del CC.

TERCERO.- En cuanto a la falta de legitimacion pasiva csgrimida por parte demandada
en su escrito de contestacion a la demanda, afirmando que no fue parte del contrato objeto de la
presente litis, debe ser desestimada. Examinando los extractos de confirmacion, ordenes de
suscripcion y escritura de compraventa de los bonos contratados con la mercantil demandada,
aportados como documentos namcros uno a cuatro dc la demanda se desprende que la mercantil
demandada intervino en todo momento en la contratacion de los referenciados bonos,
desarrollando la actividad propia de asesoramiento y prestacion de servicios de inversion
comprendida en el art. 66 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores.

Por todo lo expuesto, deben desestimarse las excepciones planteadas por la parte
demandada en su escrito de contestacion a la demanda procediendo a analizar las restantes
cuestiones de fondo.

CUARTO.- Para determinar la paturaleza juridica del contrato objeto de la presente litis,
deben examinarse, entre otras de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona (Seccion 1°),
nim. 2322012, de 30 mayo, JUR 2012\ 261780, o la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Valencia, Seccion 9, en fecha de 9 de diciembre de 2012, al disponer que: *“/as diferencias entre
los contratos de gestion y asesoramiento de carteras de inversion y los contratos de deposito y
administracion de valores, en referencia a las obligaciones que se derivan en uno u otro caso
respecto de la entidad que los suscribe, y asi resulta de las Sentencias de 19 de abril de 2011
(Roj SAP V 1883/2011) y de | de julio de 2011 (Roj SAP V 4314/2011) que los contratos de
depésito y administracion de valores suponen " la mera obligacion por parte de la entidad
bancaria de gestionar y administrar -en sentido amplio- los valores que el cliente aporta al



Banco o de los que encarga a éste su adquisicion, con lo que su obligacion queda limitada a la
informacion, no abarcando el asesoramiento”.

En este sentido, debe delimitarse en el supuesto de autos si ¢l contrato celebrado entre las
partes es de mera administracion de valores o pudiera considerarse como un contrato de gestion
propiamente dicha, que conlleve una obligacion de asesoramiento.

La Ley 47/2007, de 19 de diciembre, por la que se modifica la Ley
24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, entré en vigor el 21 de
diciembre de 2007, produciéndose la contratacion de los productos bancarios
objeto de la presente litis en octubre del 2007. Si bien la nueva redaccién de
los arts. 63, 79 bis y concordantes de la Ley del Mercado de Valores no se
encontraba vigente en el momento de su contratacion, la redaccion de los
mismos responde a la transposicion en el ordenamiento juridico espafiol de
las siguientes Directivas europeas: la Directiva 2004/39/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa a los mercados de
instrumentos financieros, la Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo en lo relativo a los requisitos organizativos y las condiciones de
funcionamiento de las empresas de inversion y términos definidos a efectos
de dicha Directiva y la Directiva 2006/49/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 14 de junio de 2006, sobre la adecuaciéon del capital de las
empresas de inversion y las entidades de crédito, todas ellas publicadas con
anterioridad en el Diario Oficial de la Union Europea, produciendo las mismas
efecto directo desde el momento de su publicacion, afectando a relaciones
horizontales entre una empresa y un consumidor, habiendo transcurrido el
plazo para su transposicion y siendo suficientemente claras y precisas, de
conformidad con las Sentencias Francorich, de 19 de noviembre de 1991 y
Fratelli Constanzo, de 22 de junio de 1989. En este sentido, resultando la
nueva redaccion de los articulos anteriormente mencionados de la Ley de
Mercado de Valores conformes con el contenido de las Directivas
transpuestas anteriormente referenciadas, el contenido en abstracto de las
obligaciones de informacion comprendido en los mismos resulta de aplicacién
en el supuesto de autos.

Por todo lo expuesto, cuando se preste el servicio de asesoramiento en
materia de inversiones o de gestion de carteras, la entidad obtendra la
informacién necesaria sobre los conocimientos y experiencia del cliente,
incluidos en su caso los clientes potenciales, en el ambito de inversion
correspondiente al tipo de producto o de servicio concreto de que se trate;
sobre la situacién financiera y los objetivos de inversion de aquél, con la
finalidad de que la entidad pueda recomendarle los servicios de inversioén e
instrumentos financieros que mas le convengan; cuando la entidad no
obtenga esta informacion, no recomendara servicios de inversidn o
instrumentos financieros al cliente o posible cliente; en el caso de clientes
profesionales la entidad no tendra que obtener informacién sobre los
conocimientos y experiencia del cliente.

QUINTO.- En cuanto al derecho aplicable en materia vicios del
consentimiento, dispone el art. 1.269 del CC que: “Hay dolo cuando, con
palabras o maquinaciones insidiosas de parte de uno de los contratantes, es
inducido el otro a celebrar un contrato que, sin ellas, no hubiera hecho”, y el
art. 1.270 del mismo cuerpo legal que: “Para que el dolo produzca la nulidad
de los contratos, debera ser grave y no haber sido empleado por las dos




partes contratantes. El dolo incidental sélo obliga al que lo empleé a
indemnizar dafos y perjuicios”.

En lo que se refiere a la interpretacion jurisprudencial del dolo civil,
como vicio del consentimiento, la doctrina jurisprudencial requiere para que
el dolo sea invalidante del contrato es preciso que concurran las tres
premisas siguientes: 1°) Que el dolo haya sido grave y antecedente o
concomitante en el perfeccionamiento del negocio, pues no basta para viciar
el consentimiento cualquier, actitud maliciosa sobrevenida con posterioridad,
a tenor del principio «mala fides superveniens non nocet»; 29) Si el dolo ha
sido causada por una de las partes del contrato y, por ende, no imputable ni
a un tercero ni empleado por las dos partes contratantes 3°) La prueba del
dolo como la del error incumbe a quien alega esos vicios del consentimiento,
los que, por otra parte, deben ser apreciados con extraordinaria cautela y
caracter excepcional, en aras de la seguridad juridica y del fiel y exacto
cumplimiento de lo pactado.

Dispone el articulo 1261 del CC que: “No hay contrato sino cuando
concurren los requisitos siguientes: 1. Consentimiento de los contratantes. 2.
Objeto cierto que sea materia del contrato.3. Causa de la obligacion que se
establezca”. Posteriormente, el articulo 1265 del mismo cuerpo legal
establece lo siguiente: “Serd nulo el consentimiento prestado por error,
violencia, intimidacion o dolo” y el articulo 1266 reconoce que: “Para que el
error invalide el consentimiento, debera recaer sobre la sustancia de la cosa
que fuere objeto del contrato, o sobre aquellas condiciones de la misma que
principalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo. El error sobre la persona
sblo invalidard el contrato cuando la consideracion a ella hubiere sido la
causa principal del mismo. El simple error de cuenta sélo dara lugar a su
correccion”.

En lo que se refiere a la interpretacion jurisprudencial del error, como
vicio del consentimiento, la doctrina jurisprudencial en relacion al mismo
dispone que para que el error sea invalidante del contrato es preciso que
concurran las tres premisas siguientes: 1°) Recaer sobre la cosa que
constituye su objeto o sobre aquellas condiciones que principalmente
hubieran dado lugar a su celebracion, de modo que se revele paladinamente
su esencialidad; 2°) Que no sea imputable a quién lo padece; un nexo
causal entre el mismo y la finalidad que se pretendia en el negocio juridico
concertado y 3°9) Que 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, valorando las circunstancias de toda indole que concurran
en el caso, incluso las personales, tanto del que ha padecido el error, como
las del otro contratante, pues la funcion basica del requisito es impedir que el
ordenamiento proteja a quien ha padecido el error, cuando éste no merece
esa proteccion por su conducta negligente.

SEXTO.- Respecto a la condicién o no de consumidor de la parte actora resulta de
aplicacion lo dispuesto en el art. 3 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los

Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el RD Legislativo 1/2007
a cuyo tenor son consumidores y usuarios las personas fisicas o juridicas que actian en un dmbito
ajeno a una actividad empresarial o profesional, ponicndo ¢l acento, por tanto, cn ¢l imbito de
actuacion en el que se produce ¢l acto o negocio juridico a diferencia de la Ley 26/1984 que hacia



referencia a la condicion de destinatario final de los bienes, productos o servicios, lo que suponia
una mayor amplitud en ¢l concepto.

Por todo ello, debe considerarse a la parte actora como consumidora, por lo que resulta de
aplicacion el citado régimen protector y tuitivo.

En términos anilogos, la parte actora ostenta el caricter de minorista (arts. 48.2 ley
26/1998 de D.LE.C,, arts. 2 y 78 bis de la Ley 24/1998 de mercado de Valores v arts. 72y 73 RD
217/2008) y por ende de la especial proteccion que merece, pues a tenor del contenido del art. 78
bis de la Ley de Mercado de Valores, la entidad bancaria que presta servicios de asesoramiento en
matena de inversiones o de gestion de carteras, debe obtener del cliente la informacién necesaria
sobre sus conocimientos y experiencia con la finalidad de que la entidad pueda recomendarle los
servicios de inversion e instrumentos financieros que mais le convengan; esa informacion se
plasma en los denominados test de idoneidad y de conveniencia, segin se desprende de la
practica juridica del sector en los distintos estados miembros y de conformidad con lo dispuesto
en la Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004,
relativa a los mercados de instrumentos financieros, la Directiva 2004/39/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo en lo relativo a los requisitos organizativos y las condiciones de
funcionamiento de las empresas de inversion y términos definidos a efectos de dicha Directiva y
la Directiva 2006/49/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de junio de 2006, sobre la
adecuacién del capital de las empresas de inversién y las entidades de crédito.

SEPTIMO.- De la valoracién_de la prueba obrante en actuaciones, en
especial de los extractos de confirmacion aportados como documentos
nimeros uno a tres de la demanda, no queda acreditado que existiera
informacién de los elementos integrantes del producto contratado, por lo que
la presente controversia no debe ser examinada desde un punto de vista del
incumplimiento contractual sino desde la posible concurrencia de vicios del
consentimiento, directamente relacionada con el cumplimiento o no de las
obligaciones de informacion de la entidad bancaria en la contratacion de los
productos objeto de la presente litis.

Atendiendo a la abundante documental obrante en actuaciones, asi
como de la declaracion testifical del Sr. como gestor de
clientes de la mercantil demandada, se desprende que el producto contratado
es un producto complejo y de riesgo alto, de conformidad con la normativa
expuesta con anterioridad, como también se desprende del documento
informativo de los bonos contratados aportado como documento ndmero
doce de la demanda, sin que pueda asegurarse que exista a disposicion del
publico informacién suficiente (comprensible de modo que permita a un
cliente minorista medio emitir un juicio fundado para decidir si realiza una
operacion en ese instrumento) sobre sus caracteristicas, parece evidente que
en el caso que nos ocupa incumbia a la demandada la carga de la prueba de
la correcta informacion en el mercado de productos financieros, que, como se
dice en la STS de 14/11/05, no es la genérica diligencia de un buen padre de
familia, sino la especifica del ordenado empresario y representante leal en
defensa de los intereses de sus clientes, y que la carga probatoria acerca de
tal extremo debe pesar sobre el profesional financiero, lo cual por otra parte
es logico por cuanto desde la perspectiva de los clientes se trataria de un
hecho negativo como es la ausencia de dicha informacién.

No ha resultado probado en el supuesto de autos que la parte actora
procediera a firmar contrato o suscripcién de documento alguno en el que



conste la orden de compra ni la recepcion de informacion por los
demandantes, limitandose la entidad bancaria a contratar los productos
objeto de la presente litis mediante los extractos de confirmacion aportados
como documentos numeros uno a tres de la demanda. Tampoco ha resultado
acreditado que los demandantes fueran informados de la naturaleza,
contenido, caracteristicas, riesgos y demas elementos constitutivos de los
productos contratados por parte del gestor de clientes que les atendi6 en el
momento de la contratacidn, segun se desprende de la declaracion testifical
del Sr.

Respecto a los test de conveniencia e idoneidad, tendentes a la
averiguacion de la adecuacion del producto contratado en atencion al perfil
del cliente, no obran en actuaciones. En este sentido, la no realizacién de los
mismos resulta otro elemento indicativo de que no se practicaron por parte
de la entidad bancaria todas aquellas actuaciones tendentes a determinar si
el producto contratado resultaba adecuado para el cliente contratante en
atencién a su perfil.

Mencion especial requiere el perfil ahorrador y conservador de los
demandantes en el marco del presente procedimiento, quedando acreditado
que la mayor parte de sus ingresos se encontraban en depésitos a plazo fijo
o variable, habiéndose contratado también algun fondo de inversidon, como se
desprende de la certificaciéon aportada como documento numero tres del
escrito de contestacion a la demanda. Aunque algunos de los productos
contratados por la parte actora puedan calificarse como complejos, dado su
perfil minorista, se duda que hayan adoptado dichas decisiones de inversion
de una forma fundada, no pudiendo ser catalogados dentro de un perfil
profesional, subsistiendo por tanto las obligaciones de informacion de la
entidad bancaria para la contratacion de los productos.

En resumen, considerando que la prestacion del consentimiento en un
caso como el que nos ocupa solo puede considerarse libre y valuntariamente
efectuada tras haber cumplido la entidad prestadora del servicio de inversion
con su obligacion de informacion, necesariamente se ha de concluir que el
prestado en este caso por la demandante lo fue viciado de error, esencial
desde luego, al recaer sobre la esencia del producto financiero, (naturaleza y
riesgos del tipo especifico de instrumento financiero) y excusable, en tanto el
mismo habria estado provocado por el incumplimiento por parte de la entidad
bancaria de su obligacion de informacion, cuando era en ella en la que los
clientes confiaban el resultado de sus inversiones, y siendo por ello que,
conforme a lo establecido en el articulo 1265 del Cédigo Civil.

Por todo lo expuesto, ha lugar a estimar integramente las pretensiones
de la actora en el presente procedimiento, considerandose el producto
ofrecido absolutamente inidoneo atendiendo a su perfil ahorrador,
procediéndose por parte de la entidad demandada a incumplirse sus
obligaciones de informacion sobre la naturaleza y riesgos del producto,
correspondiéndole a esta al encontrarnos ante un demandante consumidor.

OCTAVO.- De la cantidad debida devengan los intereses legales por
mora en el pago, a tenor de los arts. 1100 y 1108 del CC.




NOVENO.- En materia de costas, al amparo del art. 394 de la LEC, al
haberse estimado integramente las pretensiones de la parte actora, se hace
expresa condena en costas a la parte demandada.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente
aplicacion.

FALLO

Estimo integramente la demanda formulada por la Procuradora de
los Tribunales D@ CONSOL CUADRA BAILE, en nombre y representaciéon de
, contra la mercantll BANKPIME, y en su virtud,
declaro la nulidad de las ordenes de compra de los productos denornlnados
bonos de Fergo Aisa, con confirmacion de la operacién en fecha 15 de
octubre de 2007, asi como de los bonos de Commerzbank, con confirmacién
de la operacion en fecha 22 de octubre de 2007, y condeno a la demandada
a pagar a la actora la cantidad de 44.411,51 euros, mas los gastos de
custodia directamente vinculados a estos valores contabilizados en el hecho
tercero del escrito de demanda, a concretar en ejecucion de sentencia por
ser de devengo periddico, mas intereses legales y costas.

Librese y Unase certificacion de esta resolucidon a las actuaciones con
inclusion de la original en el Libro de sentencias.

Notlf'quese a las partes haciéndoles saber que contra la presente
resolucion puede interponerse recurso de apelacién en este Juzgado para
ante la Ilma. Audiencia Provincial de Barcelona en el plazo de veinte dias
desde su notificacion.

Lo acuerda y firma Don Jordi Alvarez Morales, Juez del Juzgado de
Primera Instancia numero seis de Granollers, doy fe.

EL MAGISTRADO-JUEZ

PUBLICACION: Leida y Publicada fue la anterior Sentencia por el mismo
Magistrado-Juez que la ha dictado, estando constituido en Audiencia Publica,
en el dia de la fecha, ante mi la Secretaria Judicial.-Doy fe.



