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SENTENCIA N° 177/2016
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En Mataré a 14 de junio de dos mil dieciseis.

Vistos por Rebeca Gonzélez Morajudo, Magistrado- Juez del Juzgado de 12
Instancia n°5 de Mataré, los presentes autos de JUICIO ORDINARIO de
reclamacién de cuantfa en productos complejos financieros y de capital,
seguidos ante este Juzgado bajo el n° a instancia de
MONTERO PEREA representado por Procurador Dila. Ana Charques Grifol y
asistido por el Letrado Dfia. Laia Manté Majé contra

( sucesora de BANKPIME ) representado por el procurador Sr. Frances Mestres
| Coll y asistido del letrado Sr. .
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Primero: Por el Procurador Diia. Ana Charques Grifol en la representacién
indicada y mediante escrito que por turno de reparto correspondié a este
Juzgado se presenté demanda de Juicio Ordinario, en la que en sintesis
alegaba:

1°.- Que el actor suscribié los productos bonos FERGO AISA en fecha 14.08.06
y 2008 por importe total de 15.000 euros sin que le fuera entregado ni orden de
compra ni contrato alguno.

El banco demandado adquirié el negocio bancario de BANKPIME por lo que se
subrogé en los derechos y obligaciones dimanante de los contratos bancarios
vigentes contratados en su dfa por el actor y dicha entidad .

Que la parte actora reune la condicién de consumidor final en la operacién
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Valest per Gorsalez Morapde, Rebeca;
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realizada por el banco demandado, no siendo en consecuencia profesional
experto en los mercados financieros.

Que en todo momento, la iniciativa en la contratacién de este tipo de productos
parti6 de la entidad bancaria, quien llevé a cabo una labor de asesocramiento.

El banco demandado incumpli6 su deber de informacién y transparencia antes
de la celebracién del contrato, en su subscripcién y también en evolucién
posterior acerca de las caracteristicas de los productos y su elevado riesgo; que,
asimismo, el demandado fue negligente al elegir a clientes no aptos para este
tipo de inversiones,

Que no se pagaron los rendimientos convenidos, ni se cumplié el pacto de
recompra de modo que no se ha devuelto el capital invertido.

No se practicé test de conveniencia ni de idoneidad a los actores.

Que BANKPIME no advirti6 a sus clientes del riesgo de insolvencia de la
empresa emisora de los bonos desde el afio 2007 y especialmente a principios
del afio 2008 que ademés era de su propio grupo empresarial.

2°.- tras aducir los fundamentos de derecho que tuvo por conveniente termind
solicitando se dictara sentencia por la que estimando integramente la demanda:
a) se declare el incumplimiento de la demandada de sus obligaciones legales en
cuanto al pacto de recompra , asf como por incumplimiento de sus obligaciones
legales de lealtad, diligencia y de informacién y de conformidad con el art.1124
cc se declare la resolucién contractual con abono de intereses, que se concretan
en la devolucién a los actores de la suma de 15.000 euros invertida mas los
gastos de custodia directamente vinculados al contrato mas los intereses legales
que correspondan, debiéndose compensar de todo ellos los importes percibidos
por los actores en concepto de cupon y que salvo error u omision se han
contabilizado en la suma de 1995,94 euros.

b) subsidiariamente se declare la nulidad del contrato y se condene a la
demandada a la restitucién del capital invertido de 15000 euros mas los gastos
de custodia directamente vinculados al contrato mas los intereses legales que
correspondan debiéndose compensar de todo ellos los importes percibidos por
los actores en concepto de cupon y que salvo error u omisién se han
contabilizado en la suma de 1995,94 euros.

se proceda a la restitucion de los titulos.

Segundo: Admitida a tramite la demanda por decreto de 5 de febrero de 2015 se
emplazé al demandado y en su representacién comparecié el procurador
identificado al inicio de esta resolucién , quien presentd escrito de contestacion a
la demanda en el que en sintesis alegaba:

1°.- Falta de legitimacién pasiva porque no ha habido sucesién universal de la
demandada respecto de BANKPIME.

Que esta parte informé en todo momento el caricter y naturaleza de los
diferentes productos de inversién asi como en particular de la rentabilidad y
riesgos que llevaba aparejada cada una de las inversiones realizadas por la
parte actora. Que esta parte cumplié correctamente con sus obligaciones de
informacién, no prestando en ningun caso labor de asesoramiento.

Que la entidad solo intervino como intermediaria y por tanto no ha incumplido
ninguna obligacién de recompra .
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Caducidad de fa accién de nulidad.

Inexistencia de vicios del consentimiento

Que no existe dafios ni perjuicios para la parte actora.
Inexistencia de relacion de causalidad.

2°.- tras alegar los fundamentos de derecho que tuvo por conveniente termind
solicitando se dictara sentencia por la que se desestimara integramente la
demanda con expresa condena en costas para el demandante.

Tercero: Celebrada en fecha 7 de octubre de 2015 la audiencia previa, y tras
intentar la conciliacion sin éxito, no se impugné la autenticidad de los
documentos e informes aportados; se fijaron los hechos controvertidos y los
admitidos, y se intento una nueva conciliacién, también sin éxito.

Por la parte actora se propusieron como medios de prueba: documental,
interrogatorio de testigos. Por la demandada se propusieron los siguientes
medios: documental. Todos los medios probatorios fueron admitidos y se cit6 a
las partes a la pertinente vista.

Cuarto: El dia del juicio, 27 de abril del presente afio en curso, no se practicé la
prueba admitida por razén de enfermedad de la testigo , las partes formularon
sus conclusiones y quedaron las actuaciones conclusas para sentencia.

Quinto: Que en el presente pleito no se ha podido observar el plazo para dictar
sentencia debido al volumen de asuntos que penden ante este juzgado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: Planteé la parte actora, en la demanda inicial del proceso que ahora
concluye, accion principal de incumplimiento de las obligaciones legales que le
correspondian a la entidad bancaria demandada respecto de los contratos de
compra de bonos FERGO AISA en fecha 14.08.06 y 2008 por importe total de
15.000 euros y, por consiguiente, indemnizacién de los dafios y perjuicios
causados en la suma de 15.000 euros .

Todo ello invocando en la fundamentacién jurfdica los articulos 2 y 79 de la Ley
de Mercado de Valores, RD 629/1993, OM 7.10.99, RD 217/08 , Ley de
Consumidores y Usuarios, arts. 1261, 1266, 1303, 1100. 1101 y 1108 del cédigo
civil.

La parte demandada se opuso a los pedimentos formulados de contrario
alegando, falta de legitimacién pasiva, el cumplimiento de todas las obligaciones
contractuales que le correspondian, especialmente en cuanto a los deberes de
informacién a la parte actora, asi como la ausencia de relacién de causalidad
entre la actuacién de la entidad demandada y el dafio reclamado e inexistencia
de dafios ni perjuicios.

Segundo: Se deriva del fundamento anterior, la accién principal ejercitada, a
saber, de responsabilidad contractual, al amparo de los arts. 1100, 1101 y
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concordantes del Cédigo Civil, toda vez que la demandante alega que la adversa
no cumplié por un lado ciertas obligaciones contractuales tales como el pacto de
recompra asi como los deberes de informacién que le correspondian en el
proceso de comercializacién de los productos ya identificados, lo que, segun la
demanda, implic6 que contratara estos productos ignorando su verdadera
naturaleza y, todo ello conllevd, una vez acaecidas las diversas incidencias
sobradamente conocidas por las que han pasado estos productos financieros, a
que la parte demandante haya sufrido una pérdida de 15.000 euros mas los
intereses menos los rendimientos obtenidos.

La responsabilidad contractual ejercitada en base al art.1101 del Cédigo

civil, requiere la necesaria acreditacién de un triple presupuesto, primero, la
conducta calificable de incumplimiento doloso o culposo de las obligaciones
contractuales de la parte demandada, dafios y perjuicios indemnizables y la
relacion de causalidad entre estos dos elementos.
En el presente caso, la actora solicita, con caracter principal, dicho
incumplimiento imputable a la demandada, en relacién , fundamentalmente con
su obligacién de informacién en relacién con los productos enumerados, que, ya
por de pronto, de la documental aportada a los autos quedan debidamente
identificados en cuanto fecha de adquisicién y naturaleza.

Valem per Gongales Morapdo, Rebeca;

Dicho esto, y a fin de valorar la prosperabilidad de la accién entablada se
impone, necesariamente, el conocimiento de la cosa objeto del contrato, que en
este caso viene dada por el producto financiero, BONOS FERGO AISA, los
cuales, no es controvertido que se trata de valores negociables perteneciente a
una emisién global a cargo de una entidad mercantil perteneciente a un
determinado grupo empresarial (Grupo Agrupacié), y que su comercializacién
corrié a cargo de Bankpyme en funciones de empresa de servicios de inversion,
para lo que estaba facultada por el articulo 65 de la Ley del Mercado de Valores .

Los bonos constituyen un instrumento financiero, de manera que para su
comercializacién debe observarse la normativa protectora informativa prevista en
la citada Ley del Mercado de Valores (LMV) y en sus normas de desarrollo, no la
normativa bancaria.

Al propio tiempo debe sefialarse que los articulos 38 y 39 del RD
1310/2.005 distinguen tres clases de inversores en valores negociables: el
inversor o cliente minorista, el inversor iniciado o experto y el inversor cualificado,
siendo calificado el minorista por exclusion, pues lo es quien no es ni experto, ni
cualificado, siendo dicho minorista merecedor de una mejor proteccién juridica
que la procurada por el principio de autotutela, previo acceso a una informacidén
reglada sobre el emisor y los valores que rige el mercado primario, pues la
simple disposicién de la informacién reglada y su registro en la Comisién
Nacional del Mercado de Valores no desactiva la responsabilidad del emisor y
demas sujetos intervinientes, ya que ello no produce el efecto de capacitar a todo
inversor para considerar la naturaleza y riesgos, ni para evaluar la situacién
financiera actual y previsible del emisor.

Data i hora 150672016 1136

Siendo ello asl, la necesidad de proteccidn del inversor minarista conllevé
la trasposicién de la Directiva 2.004/39/CE a nuestro derecho mediante la Ley
3 47/2.007, de 19 de diciembre, que reformé la LMV, y por el RD 217/2.008, de 15
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de febrero, que es lo que constituye el marco esencial de la informacién que
deben prestar las entidades de crédito a los clientes minoristas, debiendo
comportarse con diligencia y transparencia, cuidando sus intereses como si
fueran propios, debiendo también mantener, en todo momento, informados a los
clientes; informacion, la sefialada, que ha de ser imparcial, clara y no engafiosa y
debe versar sobre los instrumentos financieros y las estrategias de inversién a fin
de que permita comprender la naturaleza y los riesgos del tipo especifico del
instrumento financiero que se ofrece; es decir, tomar decisiones sobre las
inversiones con conocimiento de causa.

En la misma linea, el art. 60 del citado Real Decreto 217/2.008, de 15 de
febrero , dispone que la informacién deberd se exacta y no destacara los
beneficios potenciales de un servicio de inversién o de un instrumento financiero
sin indicar también los riesgos pertinentes, de manera imparcial y visible; la
informacién .

Lo asi expuesto implicar4, como a continuacién se expondrd, que la
informacion que la demandada debe procurar en la comercializacion de los
productos no puede solo analizarse desde la perspectiva de lo dispuesto en el
cédigo civil sino también en atencién a los comportamientos realizados por una y
otra parte en la fase precontractual y, luego en la propiamente contractual ,
teniendo en cuenta que, respecto de aquellos que sean posteriores a la
trasposicion de la Directiva 2.004/39/CE a nuestro derecho que tuvo lugar
mediante la Ley 47/2.007, de 19 de diciembre, que reformé la LMV, tal y como ha
dicho la reciente sentencia de 20.1.14, la omision del test de idoneidad permite
presumir, iuris tantum, la existencia del vicio error en el consentimiento del cliente
respecto de productos como los de autos.
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Tercero: Dicho lo anterior , es posible entrar en la concurrencia de los requisitos
de la prosperabilidad de la accién ejercitada y para ello conviene establecer las
obligaciones legales que en relacién con los productos de autos incumbfan a la
parte demandada.

Las obligaciones de la entidad financiera demandada, como entidad de crédito,
al comercializar bonos entre clientes minoristas, quedan definidas en la Ley de
Mercado de Valores y en la normativa de proteccién de consumidores y usuarios
(actualmente recogida en el RDLeg. 1/2007).

Por de pronto cabe distinguir, habida cuenta la fecha de los productos, la
distinta redaccién de la normativa aplicable, antes y después de la modificacion
legal de la normativa MIFID, Ley 47/2007, de 18 de diciembre (BOE de 20 de
diciembre), que entré en vigor el 21-12-2007.

Asi las cosas, en cuanto a los productos anteriores a dicha fecha,
21-12-2007, la normativa aplicable no era otra que la Ley de Mercado de
Valores, Ley 24/1988 de 28 de julio , que en su redaccidn vigente al tiempo de
suscribirse los productos objeto de autos, establecia en su articulo 79 como
regla del comportamiento para la entidad bancaria frente al cliente que ésta
debia comportarse con diligenci ransparencia en inter e s lien
cuidando de los intereses de éste como si fuesen los propios, desarroliando una
gestion ordenada y prudente.

También, a fecha de suscripcion del producto, el Real Decreto 629/1993, de 3
de mayo, por su parte, concreté ain mas la diligencia y transparencia exigidas,
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desarrollando en su anexo un cédigo de conducta que le imponla a la entidad
demandada solicitar de sus cllentes la lnformacvén necesgna gara su correc(

lnversora v oblettvos de mvers:én cuando esta uluma fu era relevante gara los

servicios que fueran a proveer (articulo 4.1) estableciéndose ademas la
obligacién de las entidades de ofrecer y suministrar a sus clientes toda la
informacién de que dispusieran cuando pudiera ser relevante para la adopcién
por éstos de decisiones de inversién, dedicandole al cliente el tiempo y la
atencién adecuados para encontrar los productos y servicios mas adecuados
para sus objetivos, debiendo ser la informacién clara, correcta, precisa, suficiente
y entregada a tiempo para evitar su incorrecta interpretacién debiendo hacer
hincapié en los riesgos que cada operacién conlleva muy especialmente en los
productos financieros de alto riesgo, de forma que el cliente conociera con
precisién los efectos de la operacién que contrataba disponiendo también el
articulo 5 que cualquier prevision o prediccion debia estar razonablemente
justificada y acompailada de las explicaciones necesarias para evitar
malentendidos.

Posteriormente al 21-12-2007, las entidades de crédito, mantienen el el deber
general de «comportarse con diligencia y transparencia en interés de sus
clientes, cuidando de tales intereses como si fueran propios, y, en particular,
observando las normas establecidas en este capitulo y en sus disposiciones
reglamentarias de desarrollo» (art. 79 LMV)

Entre tales obligaciones figura la esencial obligacién de informacién del
art. 79 bis LMV que dispone que la entidad debe «mantener, en todo momento,
adecuadamente informados a sus clientes». Tal informacién debe ser «imparcial,
clara y no engafiosa» y debe versar «sobre los instrumentos financieros y las
estrategias de inversion (..)» en funcién de que la misma «les permita
comprender la naturaleza y los riesgos (...) del tipo especifico de instrumento
financiero que se ofrece pudiendo, por tanto, tomar decisiones sobre las
inversiones con conocimiento de causa». En especial, se exige que la
informacion referente a los instrumentos financieros incluya orientaciones y
advertencias apropiadas sobre los riesgos asociados a tales instrumentos.

La entidad prestadora de servicios de asesoramiento de inversién o de
gestién de carteras esta obligada asimismo a obtener de los clientes minoristas
«la informacién necesaria sobre los conocimientos y experiencia del cliente ()
en el ambito de inversion correspondiente al tipo de producto o de servicio
concreto de que se trate; sobre la situacion financiera y los objetivos de inversion
de aquél, con la finalidad de que la entidad pueda recomendarle los servicios de
inversién e instrumentos financieros que mas le convengan» y se la obliga
expresamente a abstenerse de recomendar servicios de inversién o instrumento
financieros al cliente o posible cliente cuando la entidad no obtenga esta
informacidn (art. 79 bis 6 LMV).

La entidad prestadora de servicios de ejecucién o recepcion y transmisién
de érdenes de clientes respecto de valores complejos, con o sin prestacién de
servicios auxiliares, o bien presta otros servicios distintos al de asesoramiento en
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materia de inversién (o de gestién de carteras), debe entonces solicitar al cliente
informacién sobre sus conocimientos y experiencia en el ambito de inversién
correspondiente al tipo concreto de producto o servicio ofrecido o solicitado,
también con la finalidad de evaluar si el servicio o producto de inversién es
adecuado para el cliente. Si, en base a esa informacién, la entidad considera que
el producto o el servicio de inversién no es adecuado para el cliente, tiene la
obligacién de advertirle al respecto. Si el cliente no proporciona la informacién
indicada o ésta sea insuficiente, la entidad debe advertirle de que ello le impide
determinar si el servicio de inversién o producto previsto es adecuado para él
(art. 79 bis 7y 8 LMV).

A tal efecto, el art. 78 de la LMV dispone que quienes presten servicios de
inversién deberan respetar: a) Las normas de conducta contenidas en el
presente Capitulo, b) Los cddigos de conducta que, en desarrollo de las normas
a que se refiere la letra a anterior, apruebe el Gobierno o, con habilitacién
expresa de éste, el Ministro de Economia y Hacienda, a propuesta de la
Comisién Nacional del Mercado de Valores y ¢) Las contenidas en sus propios
reglamentos internos de conducta.

Dada la configuracién del producto la consecuencia juridica de ello es la
prevista por el propio art. 79 bis LMV, especialmente en sus apartados 6 y 7,
aplicable ante actos de asesoramiento o de prestacién de otros servicios sobre
ellas a favor de clientes minoristas, relativa a que la empresa de servicios de
inversién —entre las que se incluyen las entidades de crédito— que asesore,
coloque, comercialice o preste cualquier clase de servicio de inversién sobre
tales valores complejos debe cumplir las obligaciones contenidas en estos
preceptos, a las que antes se ha hecho también referencia.

Ademas, el deber de informacidn de la entidad de crédito se regula en la
conocida como “normativa MIFID", Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa a los mercados de instrumentos
financieros, por la que se modifican las Directivas 85/611/CEE y 93/6/CEE del
Consejo y la Directiva 2000/12/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se
deroga la Directiva 93/22/CEE del Consejo). Esta Directiva ha sido modificada
por la Directiva 2008/10/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
marzo de 2008.

La LMV introduce en su articulado las novedades de la directiva MIFID,
mediante la Ley 47/2007, de 18 de diciembre (BOE de 20 de diciembre), que
entré en vigor el 21-12-2007, de integra aplicacién a parte de los contratos
controvertidos en estos autos, como producto de inversion que se ha definido el
mismo.

En interpretacion de la normativa MIFID y su trasposicién en la LMV, la STS de
20-1-2014 establece pronunciamientos relevantes:

- Como afirma la STJUE de 30 de mayo de 2013, caso Genil 48, S.L.
(C-604/2011), "(l)a cuestién de si un servicio de inversién constituye o no
un asesoramiento en materia de inversion no depende de la naturaleza
del instrumento financiero en que consiste sino de la forma en que este

B B
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altimo es ofrecido al cliente o posible cliente” (apartado 53). Y esta
valoracion debe realizarse con los criterios previstos en el art. 52 Directiva
2006/73, que aclara la definicién de servicio de asesoramiento en materia
de inversién del art. 4.4 Directiva 2004/39/CE. El art. 4.4 Directiva
2004/39/CE define el servicio de asesoramiento en materia de inversion

como " |la_prestacién de recomengg_c_igng§ personalizadas a un_cliente,
sea a peticién de éste o gor mlcngtlyg de la _empresa de mversuén, con

el at. 52 Dlrectlva 2006/73/CE aclara que “se entendera por
recomendacién personal una recomendacion realizada a una persona en
su calidad de inversor o posible inversor (...)", que se presente como
conveniente para esa persona 0 se base en una consideracién de sus
circunstancias personales. Carece de esta consideracion de
recomendacién personalizada si se divulga exclusivamente a través de
canales de distribucién o va destinada al publico.

El deber de informacién contenido en el apartado 3 del art. 79 bis LMV
presupone la necesidad de que el cliente minorista a quien se ofrece la
contratacion de un producto financiero complejo (como el swap de
inflacién) conozca los riesgos asociados a tal producto, para que la
prestacién de su consentimiento no esté viciada de error que permita la
anulacién del contrato. Para cubrir esta falta de informacién, se le impone
a la entidad financiera el deber de suministrarla de forma comprensible y
adecuada.

En el primer caso, en que la entidad financiera opera como simple
ejecutante de la voluntad del cliente, previamente formada, la entidad
debe valorar los conocimientos y la experiencia en materia financiera del
cliente, y evaluar si es capaz de comprender los riesgos que implica el
producto o servicio de inversién que va a contratar, mediante el
denomlnado test de convemencla En g §egundo, si el SeNlCIO grestado

QOI‘ medlo del Ilamado test dg |doneldgd

La omisidn del test que debfa recoger esta valoracién, si bien no impide
que en algun caso el cliente goce de este conocimiento y por lo tanto no
haya padecido error al contratar, lleva a presumir en el cliente la falta del
conocimiento suficiente sobre el producto contratado y sus riesgos
asociados que vicia el consentimiento. Por eso la ausencia del test no
determina por sf la existencia del error vicio, pero si permite presumirlo.

Debe, asimismo, traerse a colacién también, el Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, en el que se indica en su articulo 3 que «A efectos de esta
norma y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus libros tercero y
cuarto, son consumidores o usuarios las personas fisicas o juridicas que actian
en un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional».-
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En el Articulo 8 de la LGDCyU se indican los derechos basicos de los
consumidores y usuarios. «(...) b. La protecciébn de sus legitimos intereses
econémicos y sociales; en particular frente a las practicas comerciales desleales
y la inclusién de clausulas abusivas en los contratos. c. La indemnizacién de los
dafios y la reparacién de los perjuicios sufridos. d. La informacién correcta sobre
los diferentes bienes o servicios y la educacién y divulgacién para facilitar el
conocimiento sobre su adecuado uso, consumo o disfrute (...)»

También en el artfculo 60 de la misma norma citada al hacer referencia a
la informacion previa al contrato se dispone que «1. Antes de contratar, el
empresario debera poner a disposicién del consumidor y usuario de forma clara,
comprensible y adaptada a las circunstancias la informacioén relevante, veraz y
suficiente sobre las caracteristicas esenciales del contrato, en particular sobre
sus condiciones jurfdicas y econémicas, y de los bienes o servicios objeto del
mismo (...)»- Articulo 80. Requisitos de las clausulas no negociadas
individualmente. «1. En los contratos con consumidores y usuarios que utilicen
cldusulas no negociadas individualmente, aquéllas deberan cumplir los
siguientes requisitos: a. Concrecién, claridad y sencillez en la redaccién, con
posibilidad de comprensién directa, sin reenvios a textos o documentos que no
se faciliten previa o simultdneamente a la conclusién del contrato, y a los que, en
todo caso, debera hacerse referencia expresa en el documento contractual. b.
Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el
conocimiento previo a la celebracién del contrato sobre su existencia y
contenido. (...)».

5y £ QA0 Cor L TeEu M ATt fHF P BN guee 13 valdan
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Cuarto: Aplicando lo expuesto en el fundamento anterior y de la prueba obrante
en autos, resultan los siguientes datos de interés para la resolucién del pleito.
Desde la perspectiva de la parte contratante, usuario del producto, se trata de
persona calificable, sin género de duda, como cliente minorista, sin estudios
conocidos ni experiencia 0 conocimiento en el sector financiero acreditada.
Luego, por lo expuesto debe ser calificada como consumidora y, por ello,
merecedora de la méaxima proteccién.

Por otro lado, desde la perspectiva de la otra parte contratante, esto es, la
entidad bancaria la actuacién de la entidad financiera no fue una mera
intermediacion, sino un asesoramiento financiero directo, individualizado y
encaminado hacia un producto en concreto, orientando al demandante a la
adquisicién de los BONOS FERGO AISA, que era una empresa del mismo grupo
empresarial, existiendo un evidente conflicto de intereses.

Hubo recomendacién personalizada, directa, especifica y efectiva hacia el
producto contratado, del que con absoluta seguridad el cliente desconocfa su
complejidad. lo cual encaja en el supuesto del art. 63 de la LMV (que entre las
actividades complementarias de los servicios de inversién incluye el
asesoramiento sobre inversién), y ello con independencia de que no existiera
contrato por escrito o de que no se cobraran honorarios derivados del
asesoramiento en si y aungque solo conste una orden de compra. Y el servicio de
asesoramiento debe prestarse con especial esmero cuando se trata de un cliente
de las caracteristicas del actor, sin conocimientos financieros, y de pertfil
conservador respecto a las inversiones. y en lo que a la comercializacién del
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producto de autos se refiere, resulté evidente que en caso alguno se practicé un
test de Idoneidad al cliente actor, no consta en autos, como tampoco que se
valorara la idoneidad de otro modo del mismo respecto de los bonos
comercializados.

La informacién precontractual fue inexistente, no habiendo probado ni
acreditado la demandada, conforme le incumbifa ex art.217 LEC, que las
personas de la entidad hubieran proporcionado e informado de los datos
suficientes, los elementos esenciales de los bonos, incluido el pacto de
recompra, incumplimiento con ello, la entidad bancaria sus obligaciones
contractuales. A ello, se une que la informacién contractual fue igual de
inexistente, pues ni tan siquiera obra en autos el contrato objeto de litigio siendo
que la demandada ni siquiera lo ha adjuntado a pesar de hacer una descripcion
detallada del mismo en su contestacién.

El actor solo dispone de varios recibos de la composicién de la cartera de
valores pero no dispone de la orden de adhesién de compra, como tampoco la
demandada, siendo que, sin embargo por ninguna de las partes se niega la la
relacién contractual y la existencia de los bonos litigiosos .

En realidad, como dice la reciente Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona de fecha 30.1.14, © la complejidad inherente al contrato suscrito sélo
podfa ser superada si la entidad bancaria oferente del producto hubiese
proporcionado cumplidamente la informacién necesaria en los términos antes
consignados que le impone la normatrva secronal rese:’iada, deb:endo ms:surse
ademds, en que la_ca

Valkiat per Gonzsier Morajudo, Redbess;

esas condrc:ones. corresgonde a Ia entldad bancana, ranto por tener Iegalmeme

facmdad grobatona

Quinto: De lo expuesto, para quien suscribe, se presenta evidente que en el
caso de autos nos encontramos con una parte , usuaria de los servicios
bancarios y consumidora que constituye un tipo de cliente minorista, de perfil
conservador, esto es, de aquéllos que acostumbran a buscar para sus ahorros
productos que les ofrezcan cierta seguridad y liquidez, por tener cierta aversién
al riesgo, en consonancia légica con el propésito y destino de su inversion,
siendo asi que, de haber conocido el riesgo v las vicisitudes del producto no lo
habria suscrito.

Del mismo modo resulta que, dicha parte, ni consta que conociera los
conceptos financieros, menos que estuviera familiarizado con este tipo de
productos, lo que le hace mas vulnerable y por este motivo debié extremarse la
diligencia en la prestacion de la informacién en el momento de la
comercializacién del producto, ofreciéndole una informacién completa de forma
tal que pudiera haber sido comprendida y entendida por éste.

Por consiguiente, la entidad bancaria no cumpli6 con su deher de
informacién, (exigible antes y después de la normativa MIFID, con la extensién
detallada en los fundamentos anteriores ) , ni tampoco con la diligencia propia de
un “ordenado comerciante” siendo mas exigible aun dicha diligencia por lo
complejo del producto y por el perfil de la parte actora .

La carga de probar, conforme ant.217 LEC, que se proporciond al
demandante una correcta_informacién adecuada a su perfil y que éste fue
asesorado sobre el producto con caracter previo a su suscripcion correspondia a

Dota i hoa 150620161336

Agquest gocument thdrd vakdesa st és sgnat amd una signaium manuscila per s perones Guo of valen - Esto gacumento tendrd viurlez i e firmado con una firma mamssarta por personas que b vaiktan

Ackoirstracie duusticis @ Calaiunya © Admmistracion de Justg oo Cataiung Pagena 10 e 14

Término 18.07.2016
LES FINE APELAR




NOTIFICACION LEXNET by knstcon : 201610106612008 17/06/2016

11/14

ANNA CHARQUES GRIFOL >> LAIA MANTE MAJO
TIf. 619074934 - Fax. 937562910 TIf. 93 798 28 04 - Fax. 93 757 21 66
ANNACHARQUES@gmail.com RESOLUCION COMPRAVENTA BONOS
P
oty e J0u

defensa de los mtereses de sus cluentes como §eﬁala reutergg a wnggrudenglg,
que por conocida huelga sefialar, resultando de la prueba practicada que no fue
asf.

U b vaden

En concreto, hay que afadir, que en la fase precontractual debib
proporcionarse a la parte demandante una informacidn lo suficientemente clara y
precisa para que éste entendiera el producto que iba a adquirir y sobre si éste
reunia las ventajas que esperaba obtener para que aceptara el producto con
pleno conocimiento, exponiéndole y explicAndole incluso con ejemplos las
posibilidades de ganancia y de pérdidas.

En la fase contractual debié respetar la demandada el contenido de la
normativa aplicable ya detallada en el fundamento anterior, Ley de Mercado de
Valores, Ley 24/1988 de 28 de julio , que en su respectiva redaccién vigente al
tiempo de suscribirse los productos objeto de autos, igualmente contiene los
deberes de dligencia y transparencia en interés de sus clientes cuidando de los
intereses de éste como si fuesen los propios, desarrollando una gestién
ordenada y prudente, intereses de l0s que es evidente no cuidé la demandada.

e vartEl el st ew AIa g0 Con wra frma e ana s N ot pesonas
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abril de 2013 ha refendo a p_rogésmodel groducto, partxcnpacnén greferente en su
comercializacién por las entidades bancarias, en cuanto que ha condenado a la

implicada a indemnizar por los dafios y perjuicios provocados por la adquisicién
de participaciones preferentes. En tal sentido conviene resaltar de dicha
resolucién: “ _es obligacién legal de estas empresas recabar informacién a sus

Ilentes sobre su snuacién ﬁnancuer xperiencia_inversora betivos de

U|etos de gerful minonsta y no acos;umbrados a tales negoc:os
Del mismo modo, no puede concluirse todo ello sin aludir, al hecho

indiscutible de que, la indicada necesidad de proteccién del inversor a través del
suministro de informacién y transparencia, ha resultado de tal importancia para el
ejercicio eficaz del control de supervision e inspeccion que tiene atribuida la
CNMV, que, en fecha, 19.06.13 , se ha publicado en el BOE, circular 3/2013, de
12 de junio, que tiene por objeto desarrollar las nuevas materias incorporadas a
la ley del Mercado de Valores relativas a la evaluacién de la idoneidad y la
conveniencia de los productos y servicios que se ofrecen o adquieren a los
inversores. En concreto, su norma primera dice que la presente circular se dicta
para desarrollar las obligaciones de informacién previstas en el art.79 ley 24/88
de 28 de julio del Mercado de Valores.

En concreto, la norma quinta de la Circular CNMV 3/2013, de 12 de junio
dice textualmente: “ 1. Al objeto de facilitar la labor supervisora tanto de la CNMV

Aquest doTument el vatde s A A3 %egnarl A0 0t Sgnalu Ry AN LAC O Pet e s fe o nes e o yatdden -
Dats 1 hora 1QDEZ006 12 26
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como de los 6rganos de control interno, las entidades deberdn mantener un
? registro actualizado de clientes evaluados y productos no adecuados que
reflejara , para cada cliente, los productos cuya conveniencia haya sido evaluada
previamente con resultado negativo. Ello sin perjuicio de que las entidades
puedan realizar tantas evaluaciones a los clientes como estimen oportunas.”

Finalmente, la STS de fecha 20.1.14, en cuanto que establece: * En un
caso como el presente, en que el servicio prestado fue de asesoramiento
financiero, el deber que pesaba sobre la entidad financiera no se limitaba a
cerciorarse de que el cliente minorista conocfa bien en qué consistia el swap que
contrataba y los concrelos riesgos asociados a este producto, sino que ademds
debfa haber evaluado que en atencién a su situacion financiera y al objetivo de
inversion perseguido, era lo que mas le convenla.

En caso de incumplimiento de este deber, lo relevante para juzgar sobre
el error vicio no es tanto la evaluacién sobre la conveniencia de la operacién, en
atencién a los intereses del cliente minorista que contrata el swap, como si al
hacerlo tenfa un conocimiento suficiente de este producto complejo y de los
concrelos riesgos asociados al mismo. La omision del test que deblfa recoger
esta valoracién, si bien no impide que en algun caso el cliente goce de este
conocimiento y por lo tanto no haya padecido error al contratar, lleva a presumir
en el cliente la falta del conocimiento suficiente sobre el producto contratado y
Sus riesgos asociados que vicia el consentimiento. Por eso la ausencia del test
no determina por sf la existencia del error vicio, pero s/ permite presumirlo.

En consecuencia, procede desestimar el unico motivo de casacién porque
la sentencia recurrida al apreciar el error vicio y acordar la anulacién del
contrato de swap, no infringié la normativa MiFID ni la jurisprudencia sobre el
error vicio.

Partiendo de la declaracién de incumplimiento culposo de las obligaciones
que correspondian a la entidad bancaria demandada en la comercializacién de
los productos de autos litigiosos, se aprecia relacion de causalidad entre este
incumplimiento y los dafios reclamados, consistentes en la diferencia entre la
inversidn inicial y los rendimientos aobtenidos.

Valdat per Gonzalez Maroudn, Rebeca,

En consecuencia, concurren todos los requisitos de la responsabilidad
contractual objeto de demanda y ésta debe ser estimada con condena a la parte
demandada a indemnizar a la actora los dafios derivados del incumplimiento de
los deberes de informacién antes descritos y que se valoran en la diferencia
entre la inversién inicial y el importe obtenido de rendimiento con sus intereses,
esto es, en la suma de 13.004,06 euros, resultado de restar a la cantidad
invertida de 15.000 euros el importe percibido en concepto de cupon y que salvo
error u omisién se han contabilizado en la suma de 1995,94 euros.

Respecto de los denominados gastos de custodia, no ha lugar, habida
cuenta que no se justifica su perjuicio.

Data i horn 15062016 13 36

Lo expuesto, por otro lado, respecto de la estimacién de la demanda,
evidencia, logicamente, la desestimacién de la alegada falta de legitimacién
pasiva por entender que efectivamente la demandada ha ocupado la posicién de
Bankpime en los contratos suscritos en su dfa por los demandantes. ( en tal
sentido ST AP de Palma de Mallorca 15.4.16 y AP de Castellon 10.4.14)
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Sexto: El art. 1101 del Cdédigo Civil establece que “quedan sujetos a la
indemnizacion de los dafios y perjuicios y causados los que en el cumplimiento
de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o0 morosidad, y los que de
cualquier modo contravinieren al tenor de aquéllas”. El concepto de mora lo fija el
art. 1100 CC, parmrafo 1°, al sefialar que “incurren mora los obligados a entregar o
hacer alguna cosa desde que el acreedor les exija judicial o extrajudicialmente el
cumplimiento de su obligacién®. Por su parte, el art. 1108 CC dispone que “si la
obligacién consistiere en el pago de una cantidad de dinero, y el deudor
incurriere en mora, la indemnizacién de dafios y perjuicios, no habiendo pacto en
contrario, consistirA en el pago de los intereses convenidos, y a falta de
convenio, en el interés legal”.

A la vista de los preceptos legales citados, procede condenar a la parte
demandada al pago de los intereses legales devengados por la cantidad objeto
de condena desde la interposicién de la demanda, al ser el primer acto de
reclamacién fehacientemente acreditado.
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Séptimo: En materia de costas procesales, de acuerdo con el art. 394 LEC,
dada la estimacién de la demanda, procede expresa imposicién de las costas
procesales causadas en esta instancia a la parte demandada. -

VA per Gunrxes Morapao, Rete

Vistos los preceptos legales citados y demas de pertinente y general
aplicacién,

FALLO

QUE ESTIMANDO sustanciaimente la demanda interpuesta por ,
contra ' (sucesora de BANKPIME )

DEBO CONDENAR Y CONDENO a la demandada a indemnizar a la parte actora

en la suma de 13004,06 euros mas los intereses legales que correspondan. -

Todo ello con expresa imposicién de las costas procesales causadas en esta
instancia a la parte demandada.

Notifiquese esta sentencia a las partes procesales, haciéndoles saber que contra
la misma cabe recurso de apelacion que, en su caso, debera interponerse ante
este juzgado dentro de los veinte dias siguientes a la notificacién de esta
resolucion.

1 hom 15062016 1136

LLevese el original al libro de sentencias.

Do

Por esta mi sentencia, de la que se expedira testimonio para incorporario a las
actuaciones, lo pronuncio, mando y firmo.
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