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N.1.G.: 46250-42-2-2013-0050111

Procedimiento: Juicio Ordinario n® 1454/2013

SENTENCIA n°69/14

En Valencia, a 28 de marzo de 2014.

Vistos por D. Francisco Sanchis Osuna, Magistrado-Juez en funciones de apoyo del
Juzgado de Primera Instancia nimero 11 de Valencia, los autos de Juicio Ordinario
n® 1454/2013, promovidos a instancia de D2 y D.

}, representado por la Procuradora D?. Laura Oliver Ferrer, asistido
por el Letrado D. Benjamin J. Prieto Clar, contra la mercantil “Bankia, SA” (como
sucesora de Bancaja), representado por la Procuradora D2, y
asistida por el Letrado D.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por turno de reparto correspondié a este Juzgado demanda de juicio
ordinario interpuesta por fa Procuradora D®. Laura Oliver Ferrer, en nombre y
representacion de D, . y D. ontra la
mercantil “Bankia, SAU", basandose en los hechos que constan en la misma y que
se dan por reproducidos y después de alegar los fundamentos que estimd de
aplicacion, termind solicitando que previos los tramites legales, se dictase sentencia
en el sentido establecido en &l suplico de su demanda.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda se emplaz6 a la demandada para que

en el término de veinte dias, se personase y la contestase, lo cual verificd la
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Procuradora D?2. , en nombre y representacion de la demandada,
oponiéndose a la demanda, en base a los hechos que constan en su escrito de
contestacion y que se dan por reproducidos, y después de alegar los fundamentos
que se estimoé de aplicacion, se terminé solicitando que previos los tramites legales
se dictase sentencia desestimando integramente la demanda, se absuelva a su
representada de los pedimentos contra ella formulados de contrario, con expresa

imposicion de costas a la parte actora.

TERCERO.- Se convoct a las partes a la audiencia previa, comparecidas las partes
se comprobd que el litigio subsiste entre ellas, resolviendo las cuestiones
procesales alegadas, por lo que cada parte se pronuncié sobre los documentos
aportados de contrario, en virtud del articulo 427 de la LEC, tras lo cual se procedi6
a la fijacion de los hechos no existiendo conformidad de las partes por lo que se
abrio el periodo de proposicion de prueba en base al articulo 429 de la LEC. Una

vez admitidas las pruebas pertinentes y Gtiles se convoco a las partes a juicio.

CUARTO.- Practicada la prueba se decreté su unién a los autos por lo que
formuladas las conclusiones por las partes, quedo el juicio concluso para dictar
sentencia. En la tramitacibn de la presente causa se han observado las

prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La parte actora presenté demanda contra Bankia SA para que se
declare la nulidad de pleno derecho, o en su caso la anulabilidad, del contrato de
suscripcién de obligaciones subordinadas de fecha 14 de abril de 2008 y del
posterior canje de las mismas por acciones de fecha 22 de mayo de 2013, por
(Hecho Octavo de la demanda) concurrencia de vicio en el consentimiento
determinante de error esencial y no imputable al demandante, o subsidiariamente
infraccién de normas imperativas, o subsidiariamente existencia de dolo en la
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entidad vendedora, condenando a la demandada a la restitucion del capital
invertido de 30.000.- euros, mas los intereses legales desde la fecha de cargo
minoradas por las rentas recibidas. Dicha accién principal se fundamenta en los
articulos 1261, 1265 y 1266 del cédigo civil alegando que la demandada incumplié
la exigencia legal de transparencia diligencia y deber de informacién sobre las
caracteristicas y riesgo del producto pese a su perfil minorista y conservador, dado

su nivel de estudios basicos y sin conocimientos financieros.

Por la parte demandada se alega con caracter previo, la caducidad de la accién de
anulabilidad por el transcurso del plazc de cuatro afios desde la celebracién del
contrato. Y en cuanto al fondo del asunto refiere que la calificacion de minorista del
demandante no le convierte en persona no apta para la adquisicién del producto
financiero de autos resultando que ya habia efectuado inversiones de riesgo en el
pasado, que no existe vicio del consentimiento, que el error padecido era
inexcusable, debiendo desplegar una mayor diligencia el adquirente del producto
financiero, que no existi6 infraccion de normas administrativas de informacion y que

no existié dolo por su parte.

SEGUNDO.- En cuanto a la excepcion de caducidad en base al articulo 1301 del
Cédigo Civil, procede desestimarla, a la vista del contenido de la Sentencia
308/2013 de la Seccion 9% de la Audiencia Provincial de Valencia, de 30 de
diciembre de 2013, que reitera los argumentos de la Sentencia de 11 de julio de
2011 de la misma Sala, recogiendo la doctrina jurisprudencial al respecto, de tal
forma que en supuestos como el presente en que el contrato tiene vocacién de
permanencia y no esta sometido a plazo, practicandose liquidaciones periédicas, no
debe confundirse en el momento de perfeccion del contrato es decir el momento de
adquisicion del producto financiero, con el de la consumacion, circunstancia que se
produce cuando estan completamente cumplidas las prestaciones de ambas partes.
En el caso de autos no se ha producido la consumacion del contrato a la fecha de
presentacion de la demanda, sin haberse producido el vencimiento en el momento
de su canje por acciones de la entidad demandada.
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TERCERO.- En relacién a la accion principal, debemos distinguir entre inexistencia
contractual, nulidad absoluta y anulabilidad o nulidad relativa. La inexistencia
produce los mismos efectos que fa nulidad absoluta pero es un concepto que
implica la falta de un elemento esencial del negocio juridico (declaracién de
voluntad, objeto, causa y forma en el caso de ser solemne el negocio). La nulidad
absoluta implica la contravencién de una norma imperativa o prohibitiva; siendo
esta apreciable de oficio, y subsanable y con efectos frente a todos. La anutabilidad
concurre cuando un negocio juridico tiene algin vicio susceptible de invalidarlo,
como fo seria un vicio del consentimiento; siendo asi que el negocio hasta que sea
anulado produce todos sus efectos. Aun cuando la parte demandante habla de
nulidad radical en relacién a la existencia de vicio del consentimiento por error,
dicha valoracién no puede ser acogida, no se alega precepto legal con caracter
imperativo infringido, sino que se sustenta en un vicio del consentimiento, siendo
este una causa de anulabilidad de acuerdo con el articulo 1300 del codigo civil
establece: "los contratos en que concurran los requisitos que expresa el articulo
1261 pueden ser anulados, aunque no haya lesion para los contratantes, siempre
que adolezcan alguno de los vicios que los invalidan con arreglo a la ley"; y asi los
demandantes sostienen un error que ha viciado su consentimiento a la hora de

contratar, con caracter principal.

Asi de acuerdo con el contenido de la demanda el actor queria celebrar dicho
contrato, pero mantiene que expreséd su voluntad viciado en su consentimiento al
creer que concertaba un contrato sobre productos sin riesgo alguno, de forma que
en ningin momento se produjera una posible pérdida en su patrimonio, siendo asi
que manifiestan desconocian los riesgos elevados de concertar el producto en
iitigio, viene a indicar que concertaban un depdsito. En suma nos encontrariamos
con una nulidad relativa y no ante una inexistencia, ni ante una nulidad radical o

absoluta de la relacion contractual.
Por ello debera examinarse si se cumplen los requisitos jurisprudenciales para Ia

adopcidn de la nulidad contractual instada con caracter principal, y por tanto la
doctrina aplicable para que el error sea susceptible de anular un contrato. Y al
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has:wobligaciones-subordinadas son produetos de renta fija a largo plaze, que
pueden clasificarse como un instrumento financiero complejo de riesgo alto. Es un
producio hibrido entre la deuda y-las accioness La deuda subordinada es pasivo
paras el bance-y-sthdenominacién-apela a su earacter subordinado .en el orden de-
eebre ©n caso -de -una- -hipofética quicbra v, aungue 4iene un vencimiento
detemninade, esto es, posees.-uRa-fecha de-emisién y.-de cierre determinada, si-se
guiere-amontizaras-antes.de. vencimiento habra que ponerlas a la. venta como si de
upa aceion se tratarasy en-este easo-en un mercado secundariosponlo gue existe la«
pesibilidad..de-perder-parte .o la.{otalidad .del capital. No obstante, «el-principal «
preblema-radica en gue;-a diferencia.de otros productos bancarios, existe un riesgo
vinewlado-directamente-a.la solvenegia de-la entidad- emisoras pudiendo.- perder NO+
selo.Jos«intereses-pactados :sino también- el capital invertide.

Suberdinadas-son<in preduste complejo con riesgos superiores a los de una cuentar
o-deposito tradicional, per to- que -el-perfil del inversor de este tipo de productos:
deberia ser un inversor-especializades -y con. conocimientos financieros, & invertire
siempre cantidades ahorradas que el cliente se pueda permitir perder.

El caracter de producto complejo (exige ciertos conocimientos técnicos para su
comprension) y de alto riesgo como se ha expuesto, afecto a la normativa del
mercado de valores, obliga a la entidad de servicio de inversién que las

promociona, oferta 0 comercializa a prestar una detallada informacion.”

Respecto al contenido y exhaustividad de dicho deber de informacién cabe
citar las manifestaciones del Juzgado de Primera Instancia n® 1 de Valencia, en
Sentencia de 21 de enero de 2014, que sefiala: "Resulta exhaustiva la normativa
vigente sobre la materia, constituida fundamentaimente por la Ley 24/1998, de 28
de julio, del Mercado de Valores, cuyo articulo 78 bis distingue entre clientes
profesionaies y clientes minocristas, considerando a los primeros como “aquellos a
quienes se presuma la experiencia, conocimientos y cualificacién necesarios para
~ tomar sus propias decisiones de inversion y valorar correctamente sus riesgos”. Por
su parte, el artfculo 79 establece como obligaciones esenciales de los servicios de
inversion “la de comportarse con diligencia y transparencia en interés de sus
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responsabilidad contractual pero no a la anulacién del contrato. En particular,
refiriéndose al error, puede consultarse la STS 29-12-1978 [ponente: Pedro
Gonzalez Poveda] (RJ 1978\4482), sefialando que “no afectan al error los
acontecimientos posteriores a la prestacion del consentimiento”, STS 29-3-1994
[ponente: Pedro Gonzédlez Poveda) (Roj: STS 2118/1994), indicando que “es
preciso que el error derive de hechos desconocidos por el obligado voluntariamente
a contratar”; STS 21-7-1997 [ponente: Pedro Gonzalez Poveda] (RJ 1997\4235),
afirmando que “el error es un vicio de la voluntad que se da o no en el momento de
la perfeccién del contrato. No cabe alegar error en el contrato, respecto a un hecho
que se ha producido en la fase de consumacién”; o, en fin, la STS 12-11-2004
[ponente: Pedro Gonzalez Poveda] (Roj: 7324/2004), reconociendo gque “no puede
fundarse el error vicio del consentimiento contractual en el desconocimiento de un

hecho acaecido con posterioridad a la prestacion del consentimiento”.

CUARTO.- En cuanto al tipo de producto objeto de litigio, obligaciones
subordinadas, debe sefialarse que-los bonos-y obligacienes son titulos que-
representan una parte de una deuda a favor de su tenedor, y-eser-emitidas-por-una-
entidad para la financiacion de un proyecto. Guando dichos titulos sen emitidos por:
empresas privadas se derominan "renta fija privada®. Su -rentabilidad y riesgo:
previstos tiemen que wer con la calificacion crediticia del emisor, asi-eemo con el-
plazo de reembelso .y los tipos de interés» En-Espafia, cuando estos tifulos se-
emiten a menos de cinco afios se denominan bonos y cuando se emiten a plazo -
superiof se denominan obligaciones. El plazo de reembolso es la Unica diferencia:
entre un bono y una obligacion. La emisién litigiosa se adecua a la Ley 13/1985, de
25 de mayo, sobre coeficientes de inversion, recursos propios y obligaciones de
informacién de los intermediarios financieros, en la redaccion dada a la misma por
la Ley 13/1992 de 1 de junio de Recursos Propios y Supervision en Bases
Consolidadas de las entidades financieras que contempla en su art. 7 que " los
recursos propios de las entidades de crédito y de los grupos consolidables de
entidades de crédito comprenden (...) las financiaciones subordinadas.".
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respecto hay que recordar que, al amparo de lo dispuesto en los arts. 1261 y 1266
CC, es lugar comun exigir la concurrencia de los siguientes requisitos.

En primer lugar se sostiene que el error ha de ser esencial. Requisito éste que
viene exigido por el propio art. 1266 CC al disponer que, para que el error invalide
el consentimiento, “deberé 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”. Como no podia ser de otro modo, la jurisprudencia es
constante a {a hora de exigir que, para decretar la nulidad del contrato, el error
padecido en la formaciéon de la voluntad sea esencial. V. asi, la STS 18-4-1978
[ponente: Pedro Gonzalez Poveda] (Roj: STS 1978\336), segﬂﬁ la que “para que el
error del consentimiento invalide el contrato (...) es indispensable que recaiga sobre
la sustancia de la cosa que constituye su objeto o sobre aquellas condiciones de Ia

misma que principalmente hubieren dado lugar a su celebracion”.

En segundo término, es comun exigir a ese error sustancial que también sea
excusable o no imputable al contratante que lo ha sufrido. La exigencia de este
segundo requisito puede contrastarse en la STS 18-2-1994 [ponente: Luis
Martinez-Caicerrada Gomez] (Roj: STS 968/1994), considerada como la decision
que contiene la formulacién actual del requisito que ahora examinamos. Alli se dice
que, para ser invalidante, “el error padecido en la formacion del contrato, ademas
de ser esencial, ha de ser excusable requisito que el Cédigo no menciona
expresamente y que se deduce de los llamados principios de autorresponsabilidad
y de buena fe, este dltimo consagrado hoy en el art. 7.C.c. Es inexcusable el error
(de la STS de 4 de enero de 1982), cuando pudo ser evitado empleando una
diligencia media o regular; de acuerdo con los postulados del principio de buena fe,
la diligencia ha de apreciarse valorando las circunstancias de toda indole que
concurran en el caso, inciuso las personales, y no sélo las de quien ha padecido el
error, sino también las del ofro contratante pues ia funcién basica de requisito de la
excusabilidad es impedir que el ordenamiento proteja a quien ha padecido el error,
cuando éste no merece esa protecciébn por su conducta negligente, trasladando
entonces la proteccion a la ofra parte contratante, que ta merece por la confianza
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infundida por la declaracién; y el problema no estriba en la admisidén del requisito,
que debe considerarse firmemente asentado, cuanto en elaborar los criterios que
deben utilizarse para apreciar la excusabilidad de! error: en términos generales -se
continua- la jurisprudencia utiliza el criterio de la imputabilidad del error a quien lo
invoca y el de la diligencia que le era exigible, en la idea de que cada parte debe
informarse de las circunstancias y condiciones que son esenciales o relevantes
para ella en los casos en que tal informacion le es facilmente accesible y que la
diligencia se aprecia ademas teniendo en cuenta las condiciones de las personas:
asi es exigible mayor diligencia cuando se trata de un profesional o de un experto,
(por &j., anticuarios en la S.T.S. de 28 de febrero de 1974 o construcciones en la
S.T.S. de 18 de abril de 1978). La diligencia exigible es por el contrario, menor,
cuando se trata de persona inexperta que entre en negociaciones con un experto
(5.T.S. 4 de enero de 1982) y siendo preciso por Ultimo para apreciar esa diligencia
exigible apreciar si la otra parte coadyuvé con su conducta o no aungue no haya

incurrido en dolo o culpa se concluye”.

En tercer lugar, nuestra jurisprudencia también sostiene que debe existir un nexo
de causalidad entre el error sufrido y la finalidad perseguida por el contratante. Y,
en este sentido, es habitual encontrar sentencias que condicionan el
reconocimiento del error a “que exista un nexo causal entre el mismo y la finalidad
que se pretendia en negocio juridico concertado”’, tal y como puede leerse en la
STS 6-2-1998 [ponente: Pedro Gonzélez Poveda). Idea que se sigue por nuestras

. Audiencias tal y como muestra a modo de ejemplo, la SAP Madrid (secc. 20%)

20-9-2011 [Roj: SAP M 12122/2011]; SAP Barcelona (secc. 13%) 14-2-2012 [Roj:
SAP B 1219/2012]; o la SAP Oviedo (secc. 79) 12-3-2012 [Roj: SAP O 688/2012].

Y, finalmente, también es preciso que el error se haya producido o se proyecte en
el momento en que se forma y emite la voluntad; es decir, en el momento de la
celebracion del contrato y no en épocas posteriores. Son diversas las decisiones
que sostienen que los vicios del consentimiento han de ser simultaneos al momento
de formacion del contrato y que, por tanto, son irrelevantes los acontecimientos
posteriores a la prestacion del consentimiento que, en su caso, podran dar lugar a
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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”. Asimismo, el articulo 79 bis desarrolla de forma
concreta la obligacién de informacién que incumbe a las entidades de servicios de
inversion, que se materializa en los puntos siguientes: A) la obligacién de mantener,
en todo momento, adecuadamente informados a sus clientes. B) la informacion
debera ser imparcial, clara y no engafiosa. C) obligacién de proporcionar a los
clientes, de manera comprensible, una informaciéon adecuada sobre la entidad y los
servicios que presta; sobre los instrumentos financieros y las estrategias de
inversion; sobre los centros de ejecucion de 6rdenes y sobre los gastos y costes
asociados de modo que les permita comprender la naturaleza y los riesgos del
servicio de inversién y del tipo especifico de instrumento financiero que se ofrece,
pudiendo, por tanto, tomar decisiones sobre las inversiones con conocimiento de
causa. La informacién referente a los instrumentos financieros y a las estrategias de
inversion debera incluir orientaciones y advertencias apropiadas sobre los riesgos
asociados a tales instrumentos o estrategias. D) 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 inversién
correspondiente al tipo de producto o de servicio concreto de que se trate; y sobre
la situacion financiera y los objetivos de inversion de aquel, con la finalidad de que
la entidad pueda recomendarle los servicios de inversién e instrumentos financieros

que mas le convengan.

El Real Decreto 217/2008, de 15 de febrero, sobre el régimen juridico de las
empresas de servicios de inversién, reguld en los articulos 60, 62 y 64 los
parametros esenciales de la informacion que deben prestar las entidades y, en
concreto y en lo que aqui interesa, en el primero de los mencionados preceptos se
establece que "...b) La informacion debera ser 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
sera suficiente y se presentara de forma que resulte comprensible para cualquier

www.nmgeoonomisfoom




integrante medio del grupo al que se dirige o para sus probables destinatarios, d)
La informacién no ocultara, encubrira o minimizara ningin aspecto, declaracién o
advertencia importantes. De igual forma desarrolla en el articulo 72 la obligaciéon de
las entidades que presten el servicio de asesoramiento en materia de inversiones o
de gestion de carteras, de obtener de sus clientes la informacién necesaria para
que puedan comprender la naturaleza de la inversién y sus riesgos, lo que se
describe como “evaluacion de la idoneidad”, estableciendo que “cuando la entidad
no obtenga la informacién especifica no podra recomendar servicios de inversién o
instrumentos financieros al cliente o posible cliente, ni gestionar su cartera”. El
articulo 73 regula la denominada “evaluacién de la conveniencia”, estableciendo
que las entidades que presten servicios de inversion distintos de los previstos en el
articulo anterior deberan determinar si el cliente tiene los conocimientos vy
experiencia necesarios para comprender los riesgos inherentes al producto o el

servicio de inversion ofertado o demandado”.

En este sentido debe recogerse el contenido de la_Sentencia del Tribunal Supremo
de 20 de enero de 2014, que en relacién al deber de informar por parte de la

entidad, determina la diferencia entre asesoramiento y mera comercializacion:
“Como afirma la STJUE de 30 de mayo de 2013, caso Genil 48. S.L. (C-604/2011 ),
"(a cuestién de si un servicio de inversion constifuye 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 dlfimo es ofrecido alf cliente o posible cliente”
(apartado 53). Y esta valoracion debe realizarse con los criterios previstos en el art.
52Directiva 2006/73 , que aclara la definicion de servicio de asesoramiento en
‘materia de inversion del art. 4.4Directiva 2004/39/CE .

El art. 4.4Directiva 2004/39/CE define el servicio de asesoramiento en materia de
inversion como " la prestfacién de recomendaciones personalizadas a un cliente,
sea a pelicion de éste o por iniciativa de la empresa de inversién, con respecto a
una o mas operaciones relativas a instrumentos financieros ". Y el art. 52Directiva
2006/73/CE aclara que " se entendera por recomendacion personal una
recomendacion realizada a una persona en su calidad de inversor o posible
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inversor (...)", que se presente como conveniente para esa persona o se base en
una consideracion 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 pablico.

De este modo, el Tribunal de Justicia entiende que tendra la consideracién de
asesoramiento en materia de inversion la recomendacién de suscribir un swap,
realizada por la entidad financiera al cliente inversor, "que se presente como
conveniente para el cliente o se base en una consideracién de sus circunstancias
personales, y que no esté divulgada exclusivamente a través de canales de
distribucion o destinada al piblico” (apartado 55).

A la vista de esta interpretacion y de lo acreditado en la instancia, no cabe duda de
que en nuestro caso Caixa del Penedés llevd a cabo un servicio se asesoramiento
financiero, pues el contrato de swap fue ofrecido por ia entidad financiera, por
medio del subdirector de la oficina de Palamé6s, aprovechando la relacién de
confianza que tenia con el administrador del cliente inversor, como un producto
financiero que podia paliar el riesgo de inflacién en la adquisicion de las materias
primas.

Caixa del Penedés debia haber realizado un juicio de idoneidad del producto, que
incluia el contenido del juicio de conveniencia, y ha quedado probado en la
instancia que no lo llegé a realizar. Para ello, debia haber suministrado al cliente
una informacion comprensible y adecuada sobre este producto, que incluyera una
advertencia sobre los concretos riesgos que asumia, y haberse cerciorado de que
el cliente era capaz de comprender estos riesgos y de que, a la vista de su
situacion financiera y de los objetivos de inversién, este producto era el que més

que le convenia.’

En cuanto a la carga de la prueba del correcto asesoramiento e informacion en
el mercado de productos financieros debe pesar sobre el profesional financiero,
(ver sentencia AP, Valencia seccion 62 del 12 de Julio del 2012; ROJ: SAP V
3458/2012 ) respecto del cudl la diligencia exigible no es la genérica de un buen
padre de familia, sino la especifica de un ordenado empresario y representante leal
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en defensa de sus clientes ( Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de noviembre
de 2005 ), lo cual es Iogico por cuanto desde la perspectiva de éstos udltimos (los
clientes) se trataria de probar un hecho negativo como es la ausencia de dicha
informacién (AP Valencia 26-04-2006). La SAP, Valencia seccion 9 del 16 de Mayo
del 2013 ( ROJ: SAP V 2821/2013) reitera la doctrina jurisprudencial y asi dice que:
la carga de la prueba de la informacién recae en la entidad bancaria (Sentencias de
19 de abril y 1 de julio de 2011 ) y la carga de la prueba del error de consentimiento
recae sobre la parte que lo alega, para lo cual se hace necesario el examen de la

prueba practicada en cada proceso.

QUINTO.- En el caso concreto, y en orden a valorar la existencia de dicho error en
la prestacion del consentimiento, en relacién al cumplimiento del deber de
informacion suministrada por la entidad, por la parte actora se incorporé como
documental, diferentes documentos relacionados con la situacién laboral y
econdmica de la actora (Doc. 31 y 31 de la demanda), asi como en forma de anexo
al documento n° 58 de la demanda, consistente en informe pericial prestado por D?
Nuria M? Garcia Pascual), en relacién a las obligaciones subordinadas como
documento 33 de la demanda peticion de suscripcion de fecha 16 de abril de 2009,
resumen folleto de la 10 emisién de obligaciones subordinadas (Doc. 34), que no
aparece firmado por los clientes, dos test de conveniencia de fecha 16 de abril de
2009, de cada uno de los clientes, que no aparecen firmados (Doc.35 y 36) y en
cuanto al canje por acciones consta aportade como documento 46 el extracto de

recompra y suscripcion.

Por la entidad demandada no se ha aportado documentacién.

Por ambas partes se renuncié a la testifical admitida en la fase de Audiencia previa.
Y se practicoé a instancia de la parte actora la ratificacion del informa pericial

aportado como documento n° 58 de la demanda.

De la prueba aportada en relacion a ia adquisicién de obligaciones subordinadas

del afio 2009 debe concluirse que la entidad bancaria no acto de forma adecuada,
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ya que si bien consta la practica de un testsde@onvenienciara cada uno de los

actores, en fecha de 16 de abril de 2009, debe examinarse por un lado, que la

indicada prueba se-eelebra -en la-misma fecha.en.gue se produce la venta del

producto, le-gue denota-que- ias -actuaciones.de venta se compactaron con la-
actuacion dirigida a informar a los clientes ¥ formarse un concepto del perfil de los’
mismos y de las-necesidades y adecuaciones econdémicas del indicado producte, los
gue denota -una eontratacion apresurada y carente de una adecuada informacion -
precontractuak Resultando asimismo que laswiespugsias incluidagmeneintest nese

sdecuan-a.la verdadera situacion de los clientes, en especial a la pregunta primera,

ya que lo-que consta en anteriores compras son bonos de la propia entidad y no los:
productos a que hace referencia a la pregunta, asi como a la pregunta quinta,

hasiendo feferencia a respuesta a .inversiones al menos trimestralesy exdremo ques
ne-resuita-aereditade, infringiendo la normativa de informacién preceptiva, ya que

tanto supone no practicar el test de conveniencia como hacer plasmar en el mismo

una serie de respuestas incorrectas que dan lugar a un resultado que se separa de

la verdadera situacion de los inversores ante el producto, lo que supone la esencia

del deber de obtener informacién sobre el perfil del inversionista prevista en ia

normativa mifid, proteger al mismo respecto a su autentica posicién inversora de

productos que escapan al previsible control que pueda efectuar sobre el mismo

dicho cliente.

Y en segundo lugar por cuanto habiendo quedado acreditado en base a las
manifestaciones de la parte actora, sin que la parte demandada haya aportado
prueba alguna en contrario, que epreduste fueveirecido perla-entidag cuando:
weneienehsplazorfionmenwsegurese mal-guestenianviepesitadassda eantidades
sinmentidasternehpreduete; ello supone en base a la fundamentacion anterior, que ses
trataba de una-actividad de asesoramiente, que obligaba a la entidad no soio a
practicar--un -test-de- conveniencia, sino de idoneidad sobre la situacién de los
clientes, por cuanto si el servicio prestado es de asesoramiento financiero, ademas
de la anterior evaluacién, la entidad deberia hacer un informe sobre la situacidn
financiera y ios objetivos de inversién del cliente, para poder recomendarle ese
producto, por medio del llamado test de idoneidad. Por lo que el deber que pesaba
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sobre la entidad financiera no se limitaba a cerciorarse de que el cliente minorista
conocia bien en qué consistia el producto que contrataba y los concretos riesgos
asociados a este producto, sino que ademas debia-haber evaluado-que en-atenciorn
a-sigituacionfinanciera-y-alebjetive de-inversién perseguidenv-era4e que mas le
eehvenia. La omision del test que debia recoger esta valoracion, 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.

A la vista de dichas circunstancias debe concluirse que la informacion que se
aport6 a los actores en relaciéon a la subscripcion de obligaciones subordinadas es
claramente insuficiente, nessengene

stevisticasrdebsprosuctopmi
«mwentidey ni consta la entrega de ningln otro elemento que permita conocer el

producto suscrito, tal como un ieliete-explicativo, en especial el riesgo que afectaba
a dicha operacion, ya que en el aportado como documento 34 de la demanda no
senstarla-finna-de-los-actores«de-tal.-forma. que ante.la carencia de prueba de ia-
paite-cdemandada. se. desconoce €l momento en que. se entregd el mismo y su
relacién-con la decision de ltevar a cabo la contratacién.

De esta forma la parte demandada ante ias manifestaciones de la parte actora de
no haber sido adecuadamente informada, debe sufrir las consecuencias de la carga
de la prueba y asi entender que no facilitd a la parte actora la informacién que le
era exigible a la entidad a la hora de comercializar el producto financiero objeto de
autos, informacion que tuvo que ser adecuada y bastante a la vista de la concreta
complejidad del contrato y de los rasgos particulares del inversor del que no ha
acreditado tener suficiente conocimiento para adecuar la informacion que debia
facilitar.

SEXTO.- Respecto a las circunstancias del actor en la prestacion del
consentimiento contractual debe concluirse que el error producido es esencial ya
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que recae en la naturaleza y objeto de lo contratado, por cuanto el actor no tenia

conocimiento de las caracteristicas del producto, suponiendo estar contratando un

plazo fijo desconociendo el contenido de lo que firmaba y sus consecuencias. El

error es iguaimente excusable o lo que es lo mismo no es imputable a la parte

actora que lo ha sufrido sino a la parte demandada que no facilité la informacién

que le era exigible a tal fin, ni pudo ser evitado empleando una diligencia media o

regular, a este respecto resulta relevante que iesclientes eran jubilados de edad
avanzada, sin: especiales conocimientos financieros, censiderando sus anteriores.
inversienes propias de personas de caricter conservador en dicho ambito, ques
pretenden para su aherros rentabilidad pero gon disponibilidad de ios mismoss

Tampoco ha acreditado la parte demandada la existencia de adecuado

asesoramiento externo en el momento de la celebracién del contrato.

Del mismo existe un nexo de causalidad entre el error sufrido y la finalidad
perseguida por el contratante con el negocio juridico celebrado habiéndose
producido el error en el momento de la celebracién del contrato.

En base a lo anteriormente expuesto debe declararse la nulidad de los contratos de

suscripcion de obligaciones subordinadas, por vicio del consentimiento determinado

por error esencial y no imputable al actor, y ello por cuanto resulta probado que en

el presente caso el consentimiento del demandante para la compra de las

participaciones preferentes fue prestado por error, y ello basicamente por tres

motivos:fl)ieewsinsmmsianeiasepercenalcordenigsvdemandanteswaueros alejan del-
sresegstaelaserdemproduetos veomplejes: 2) das

mpperaciendinanciera-realizademinsempatibleseenviawoluntad
ianigltassiosprdebansebrevel cumplimiente deslvs - deberes-desa entidad
Hinaneierasen arden a la-adeeuada y completa-informaeién a-sur<cliente corsumidor
wenpswiesgos del producto que-suscribiawenxparticular ante la-situacién econémica «
wuevatravesabarardntidad taneatia.
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SEPTIMO.- En cuanto a los efectos juridicos derivados de dicha declaracién de
nulidad, deberén las partes restituirse reciprocamente las prestaciones que fueron
objeto de contrato, de conformidad con el articulo 1303 CC, que impone que
deben restituirse reciprocamente las cosas del contrato con sus frutos y el precio
con sus intereses. De esta forma se produce la "restitutio in integrum”, con
retroaccién "ex tunc"” de la situacion, al procurar que las partes afectadas vuelvan a
tener la situacion personal y patrimonial anterior al evento invalidador. En este
sentido citar la sentencia de 17 de septiembre del 2013 de la Seccién 92 de la
Audiencia Provincial de Valencia que al respecto ha resuelto que:"En relacién con
fos efectos de la nulidad de los contrafos suscritos, que se declara, han de
concretarse, como solicita el demandante, en la mutua restitucion de lo percibido
por ambas partes, con sus intereses legales, desde las fechas de las liquidaciones
correspondientes”, y que "dichas cantidades devengaran, desde las fechas de las
correspondientes liquidaciones parciales, el interés legal correspondiente”.

La declaracion de nulidad de los contratos de adquisicibn de obligaciones
subordinadas debe extenderse también al canje por acciones de 22 de mayo de
2013, por falta de causa conforme el articulo 1275 del Cédigo Civil, por ser nulo el
contrato de obligaciones subordinadas cuyos efectos arrastran al de adquisicion de

accion.

La confirmacién o convalidacion del contrato anulable exige, como requisito de
validez, que el vicio que origina - el error - la invalidez del negocic haya cesado, lo
cual no acontecia en el instante en que el actor fue practicamente obligado al canje,
dado que el mercado secundario se habia paralizado. Por otro lado, los términos en
que dicho canje se produjo distan mucho de una situacioén pacifica y de voluntaria
convalidacion del contrato viciado - sea expresa o tacita - pues fue practicamente al

demandante
Al respecto debe sancionarse que la inevitable aplicacion de la doctrina de la

propagacion de la ineficacia del contrato arrastra al canje realizado para la
conversion de las obligaciones subordinadas, considerando de tal modo que,

www.nmg&oonomis+.oom



excluida la confirmacion o conversion del contrato nulo en los términos antedichos,
la ineficacia abarca o engloba el contrato inicial y los posteriores con el mismo
origen - superando con ello, aunque el efecto final sea el mismo, la mencién a la
resolucion del canje producido -. Es incuestionable que existe un nexo de conexién
evidente entre los contratos por los que se adquirieron las sucesivas obligaciones
subordinadas y el canje posterior por otros productos al que fue el actor lastrado
por imperativo de la entidad demandada y el FROB. Como mantiene el Tribunal
Supremo en su sentencia de 17 de junio de 2010 y en una situacién muy similar a
la presente, los contratos estan causalmente vinculados en virtud del nexo
funcional, dado que vino impuesto por la entidad emisora. Debe mantenerse gue
existe una ineficacia en cadena o propagada, pues no hablamos tanto de contratos
coligados a la consecucion del resultado empirico proyectado, sino de contratos
que actlian unos en condicion de eficacia o presupuesto de los otros, de tal grado
que la ineficacia del contrato de origen que es presupuesto acarrea la nuiidad del

contrato dependiente que es consecuencia suya.

Cierto es que como consecuencia del mencionado canje de deuda subordinada por
acciones, se hace imposible que los actores restituyan a la demandada las
obligaciones subordinadas inicialmente adquiridas, siendo en este caso de
aplicacion el articulo 1307  del Cédigo Civil , el cual establece que " siempre que
el obligado por la declaracién de nulidad a la devolucién de la cosa, no pudiera
devolverla por haberla perdido, debera restituir los frutos percibidos y el valor que
tenia la cosa cuando se perdié, con los intereses desde la fecha".

Es por ello obligacién de la parte demandada la develucion de la suma reclamada

SOr008euros~mas-os -imiereses degales: .devengados desde la fecha de
ssuscripeion de la orden de compra pero del mismo modo deberd el actor reintegrar
las acciones derivadas del canje a la parte demandada asi como ia totalidad de los
importes abonados como intereses a determinar en ejecucion de sentencia

debiendo la ejecutada presentar certificacion de dichos intereses.
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OCTAVO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 394 de la LEC wse-
inpenep-iasweostas.a la parte.demandada; sin que quepa apreciar dudas de hecho

ni de derecho.

Vistos los articulos citados, concordantes y los demas de general aplicacion,

FALLO

Que estimando la demanda formulada a instancia de D2, y D.

representado por ia Procuradora D?. Laura Oliver Ferrer,
contra la mercanti! “Bankia, SA” (como sucesora de Bancaja), representado por la
Procuradora D2. , debo declarar y declaro la nulidad de los contratos
de adquisicion de obligaciones subordinadas celebrado entre el demandante y
demandada asi como del canje por acciones por la existencia de error esencial
relevante y excusable en el consentimiento ordenandose la restitucion reciproca de
prestaciones que fueron objeto del contrato por tanto condeno a la demandada
Bankia, SA a la devolucion de la suma reclamada de 30.000.- euros en concepto
del principal mas los intereses legales devengados desde las fechas de suscripcién
de la orden de compra, pero deduciendo de dichos importes las cantidades
percibidas por la actora como intereses abonados a determinar en ejecucién de
sentencia debiendo la ejecutada presentar certificacion de dichos intereses, si no se
cumple voluntariamente la sentencia, mas el interés legal desde las fechas de las
correspondientes liquidaciones parciales; y con imposicion de costas a la parte

demandada.

MODO DE IMPUGNACION: mediante recurso de APELACION ante la Audiencia
Provincial de VALENCIA (articulo 455 LECn).

El recurso se preparara por medio de escrito presentado en este Juzgado en el

plazo de CINCO DIAS habiles contados desde el dia siguiente de la notificacion,
limitado a citar la resolucion apelada, manifestando la voluntad de recurrir, con
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expresion de los pronunciamientos que impugna (articulo 457.2 LECn). Asi por esta
sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION .- Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia por elfla Sr/a.
Magistrado-Juez que la dictd, estando elfla mismo/a celebrando audiencia publica
en el mismo dia de la fecha, de io que yo, ellla Secretario Judicial doy fe, en
VALENCIA , a veintiocho de marzo de dos mil catorce .
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