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Juzgado de Primera Instancia N° 6 Procedimients: PROCEDIMIENTO
Flaza del Juez Elio/Elio Epailearen Plaza, ORDINARID

Planta 4 Solairua, 31041 N° Procedimienta: oo0enTi20d8
Famplonalinaia

Teddfono: A2 4257 - A2 42 81

Emat . pinspaméBravacene T 2% NIG: 3120142120180006750

CROES Materia: Otros conratos

Rasclucdsn:  Sentencia SO00ETRMD

SENTENCIA N°000027/2019

En Pamplona/lrufia, a 05 de febrero del 2019,

Vistos por el limo./a D./Dfia FERNANDO PONCELA GARCIA,
Magistrado-Juez del Juzgado de Frimera Instancia N° 6 de
Pamplona/irufia v su Partido, los presentes autos de Procedimiento

COfdinario p J i cia
B e 4 | x o B

- "TDiia. IZAGUIRRE OYARBIDE
asistide/a por el Letrade D./Dia. INAKI IRIBARREN GARCIA, contra
D./DRa. BANCO SANTANDER S.A. representado/a por el Procurador
CARLOS HERMIDA SANTOS y defendido/a por la Letrada D./Dia.
MARINA SABIDO CORONADO,

ANTECEDENTES DE HECHOD

PRIMERO.- Que la meritada representacion de la parte actora,
formulé demanda de procedimientc  monitorio arreglada a las
prescripciones legales, en las que solicitaba, previa alegacion de los
nechos y fundamentos de derecho, que se dictara sentencia por a que;

1%).- Declare la nulidad absoluta del contrato de compra de derachas
de ampliacion de capital habido entre las partes de este proceso.

Declarada la nulidad de adquisiciones descritas, se acuerde Ia
reciproca devolucion de las prestaciones recibidas por las partes, con sus
frutos e intereses, y en consecuencia, condene a la demandada a devolver
a la parte actora la suma invertida de 5.362,50 euros, mas los Intereses
legales devengados desde las fechas de cargo en cuenta hasta su efectiva
devolucion.

2%- Subsidianiamente, de no entender procedente la nulidad de
pleno derecho, que anule las suscripciones de compra de derechos de
ampliacién de capital habidos entre las partes del proceso:

Todas ellas por vicio en el consentimiento prestado por los
demandantes, por concurrencia de errar y dolo, ¥y en meritos a la anulacién,
acuerde el restablecimiento de la situacién anterior a tales operaciones con
la reciproca devolucion de las prestaciones recibidas por las partes, con
sus frutos e intereses, y en consecuencia condene a la demandada
BANCO SANTANDER, a devolver a la parte actora la suma invertida de
5.362,50 eures, mas los intereses legales devengados desde las fechas de
cargo en cuenta hasta su efectiva devolucion.

3%).- Subsidiariamente, para el caso de no entenderse procedente la
nulidad ni la anulabilidad de la suscripcian de compra de derechos de Ia
ampliacion de capital, resefiada en las peficiones anteriores, gue se
declare la resolucién de la misma, por incumplimiento de la demandada, de
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sus obligaciones contractuales de diligencia, lealtad e informacion, con
resarcimiento de dafios y abono de intereses. gue se concretan en la
devolucién a los actores de la suma invertida de 5.362 .50 euros, mas los
intereses legales devengados desde la fecha de targo en cuenta hasta su
efectiva devolucion.

4").- Se imponga las costas a la parte demandada.

SEGUNDO.- Que admitida a tramite la demanda, se acords la
celebracion del Juicio, que tuvo lugar el dia 29 de Enero de 2019, habiendo
comparecido las partes, quienes, tras practicarse la prueba admitida,
alegaron lo que estimaron pertinente.

CUARTO.- Que en la sustanciacién del presente juicio se& han
observado las prescripciones legales y demas de pertinente aplicacien al
supuesto de aulos.

bgfeistiaSti com

| presente litigio se ejercita por la parte actora una
acciones de nulidad absoluta de un contrate u orden de compra de
suscrpcion de acciones de BANCO POPULAR ESPANOL, por importe de
5.362,50 euros, de fecha 9 de junio de 2.016 {Documento n® 1 de la
Demanda), otra subsidiaria de anulabilidad por dolo de la entidad financiera
en la comercializacién, o por vicio de error en el consentimienta o por
infraccion de las normas imperativas que regulan el mercado de valores y
las normas de actuacion de entidades de crédite, v finalmente, otra de
resolucion contractual, al amparo todo ello de lo establecido en los
articules 209, 213, 214 y 215 de la Ley 4/2015, de 23 de octubre, por la
que se aprueba el Texto Refundide de la Ley del Mercado de Valores. en
los articulos 3, 8, 60 y B0 del Real Decreto Legislativo 1/2007. de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de |a Ley General
para la Defensa de los Censumidores v Usuarios, en los articulos 60,62y
64 del Real Decreto 217/2008, de 15 de febrero, sobre e regimen juridico
de las empresas de servicios de inversién v de las demas entidades que
prestan servicios de inversion, y en los articulos 1.261, 1.265, 1.266, 1.269,
1.100, 1,101, 1.124, 1.301, 1.303 y 1.310 del Cédigo Civil,
Frente a esta pretension, la entidad financiera demandada. se opuso
exponiendo los argumentos que tuve por pertinentes.

SEGUNDO.- En el presente litigio no se discute que ol demandante,
en virud de la firma de un contrato u orden de compra, invirtic &l 9 de junio
de 2.016, 5.362,50 euros en la suscripcion de 4.290 acciones de BANCC
POPULAR ESPANOL, en el marco de la ampliacién de capital llevada a
efecto en mayo de 2016, recibiendo en ese momento el folleto de
informacién sobre las condiciones generales para la prestacion de servicios
de inversion y sobre la naturaleza y riesgos de los instrumentos
financieros. También firmé el mismo dia el contrato de custodia vy
administracion de valores (Documenios n® 1 2 4 de |a Demanda).

La parte demandada alega que no fue parte en este contrato de
compraventa de derechos de suscripcién preferente, sino el antiguo titular
de los mismos, que los adquiric por 788,04 euros, tal y como reflejaria el
Documento n® 3 de la Contestacién a la Demanda. Sin embargo, si se
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oo . observa la orden de compra obrante como Documentn n® 1 de la
(7. Demanda, se comprusba gue las Gnicas personas identificadas en la
ﬁ - Mmisma son los hoy litigantes, sin que se haga mencién a una tercera

F WSS persona, lo que hace dudar razonablemente sobre la existencia real de

“Eeec  estatercera persona. De hecho, la parte demandada ni la identifica, por lo

' que no puede decir que la entidad financiera no intervine en dicha

contraprestacion. BANCO POPULAR ESPANOL, fue quien vendio esos

| derechos de suscripcion preferente al actor, al no constar debidamente
acreditado que la venta |a hiciera un fitular anterior. De hecho, de haber
sido real esta participacion de un tercero, como afirma la parte demandada,

BANCO POPULAR ESPANOL habria hurtado a la parte actora incluse Ia

informacion relativa a que dichos derechos tenian un fitular anterior ¥ sobre

cual era la identidad de éste.

Resulta un hecho notorio que el BANCO POPULAR ESPAROL, &l 7
de junio de 2.017, fue vendido por el FROB al BANCO SANTANDER, por
el valor simbdlico de 1 euro, come consecuencia de la resclucidn del

babico. al rldlinyiapl o is de
Bl F e o b T T
europeas y en el marco de 'un esquema de resolucion adoptado por la
Junta Unica de Resolucion y ejecutado por el FROB, de conformidad con
los articulos 18, 20, 22 y 24 de Reglamento (UE) 806/2014. del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de julie, de la Directiva
2014/58/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de
2.014, y de la Ley 11/2015, de 18 de junio, de recuperacion y resolucion de
entidades de crédito y empresas de servicios de inversién.

El dispositive de resolucién del BANCO POPULAR ESPAROL
establecit la amortizacion de todas las acciones del Banco que estaban
admilidas a negociacion en Bolsa, por lo que los anteriores accionistas,
como el demandante, perdieron el valor del 100% de sus inversion, al dejar
de ser fitulares de las acciones que habian adquirido como consecuencia
de dicha inversion. Igualmente, el dispositivo de resolucidn realizo la
conversion en acciones de todos los instrumentos de capital adicional de
nivel 1 (bonos contingentermente convertibles en acciones), y su
amortizacion inmediata, v la conversién de todos los instrumentos de
capital de nivel 2 (deuda hibrida y subordinada) en acciones de nueva
emision, que fueron las que adquirid el BANCO SANTANDER por el precio
de 1 euro. Asf resulta de la Resolucién de la Comision Rectora del FROB,
de fecha 7 de junio de 2.017, certificada por la Secretaria de dicha
Comision Rectora (Documento n° 2 de la Contestacién a la Demanda).

Teniendo en cuenta que en 2.012, BANCO POPULAR ESPAROL
ya realizd otra ampliacion de capital, con la finalidad, como la de mayo de
2.016, de capitalizarse y que segun la cerificacion de |a Secretaria de la
Comision Rectora del FROB, de facha 7 de junio de 2.017 (Documento n®
2 de la Contestacion a la Demanda), la Junta Unica de Resolucion, con
caracter previo a adoptar la decisién sobre el dispositivo de resolucion a
implementar recibié dos valoraciones de la entidad financiera, que
ascendian en el escenario mas favorable a 2.000 millones de euros
negativos y en el mas estresado, de 8.200 millones de eurps negativos; es
evidente gue su solvencia econdmica no era buena ni en 2.017 en gue al
FROB resolvié la conversion y amortizacién de todos los instrumentos de
capital descritos del BANCO POPULAR ESPAROL, S.4. v la transmision
de todas las acciones resultantes de este proceso a BANCO
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SANTANDER, S.A. ni en 2.016 y en 2.012 en gue se realizaron las
respectivas ampliaciones de capital, pues solo desde esa consideracién se
puede entender la necesidad de realizar fodas estas operacionas en tan
corto periode de tiempe. De ahi que la informacion que se& pudo dar a los
adquirentes de acciones en esta segunda operacidn de ampliacidn de
capital sobre la situacion econdmica de BANCO POPULAR ESPANOL, no
reflejaba la realidad contable del mismo, por lo que se llevd a error a los
pequefios Inversores, que se hicieron una representacion equivocada
sobre |a solvencia de la entidad, y consecuentemente, sobre la rentabilidad
de la inversion. Frente a dicha errdnea informacién, se encontraron como
titulares de unas acciones de una entidad al borde de la insolvencia ¥ con
unas multimillonarias perdidas no confesadas, que determinaron que por
primera vez la autoridad europea decidiera la resolucian de un banco. A
raiz de elio, no cabe duda de que el conocimiento que se dio a los
inversores que participaron en dicha ampliacian de capital, es un error
excusable gue vicié su consentimiento. pues de haber conocido la

y dera si i [y ra g 80,
AaGHe Tanl Chrreor:
Carecla de ofros medios para oblener informacion sobre los datos
econamicos que afectan a la socledad, cuyas acciones salen a cotizacion y
que son relevantes para tomar la decision inversora. Por todas estas
conzideraciones BANCO POPULAR ESPAROL deberla devolver todo el
dinero de |a inversion realizada por sus clientes, para la adguisicidn de
acciones, con ocasion de su ampliacién de capital en 2.016.

A pesar de la situacién tan grave por la que estaba pasando la
entidad financiera demandada, la informacién suministrada en los
documentos que se entregaron al actor, obrantes como Documentos n® 3y
4 de la Demanda, y a pesar de que en los mismos se hacian referencias
genericas a los riesgos derivados de la contratacion de multiples productos
ofertados por la demandada, ninguna referencia hacian a ese dato tan
importante, ni en cuanto a la situacién econdmica presente de la entidad
financiera, ni sobre la situacion econdmica precedente, de cara a que el
cliente se pudiera hacer una composicion del aspecto de la inversién,
Ninguna informacién se dio al cliente sobre la depreciacion sufrida por la
entidad financiera desde que estalld la crisis econamica de 2.008, por su
exiensa carfera de activos inmobiliarios ni sobre las exigencias de
cobertura de las operaciones de crédito en situacidn de mora, ni sobre las
fuertes caidas que habian provocado las cotizaciones en bolsa, de las
acciones de BANCO POPULAR ESPANCL, que habian provocado tanto
que en 2.012 se tuviera que llevar a cabo una ampliacién de capital de
2.500 euros, como gue en 2,016 se tuviera que volver a ampliar el capital
por similar importe. La parte demandada alega gue estas circunstancias
eran de conocimiento piblico cuando el actor decidit suscribir acciones de
la demandada en la ampliacion de capital, aportando para ello copias de
dos periddicos no generalistas, sino de dos especializados en informacion
de caracter econdmico (Documentos n® 4 de la Contestacién a la
Demanda), lo que pone de manifiests que tales datos no eran conocidos
por el publico en general. sina selo por un piblico bastante mas restringida;
los lectores de tales medios de comunicacion.

La parte demandada alude a que la ampliacion de capital fue
precedida de la elaboracion, aprobacion y registro de un folleto informativo
{Documentos n® 5 v 6 de la Contestacion a la Demanda), gue bien se cuidd
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de no entregar personalmente al inversor dias antes de materializarse la
inversion, para que éste pudiera examinar algun dato econdmico de la
entidad emisora. Por todo ello. no =e puede afirmar que la demandada
informara a la parte actora no solo de su situacion econédmica. sing ni tan
siquiera de los concretos riesgos derivados de la inversian. Tampoco los
Documentos n® 8 y 10 de la Contestacién a la Demanda suministran una
informacién adecuada para conocer la situacion econdmica del emisor de
las acciones, por lo que si el actor pudo acceder a ellos, en nada le
ayudaron a |a hora de adoptar una decigién informada. Ni siquiera consta
acreditado. a pesar de su importancia, que fa demandada notificara
personalmente al actor, en su calidad de accionista de |s entidad, de los
Hechos Relevantes, Notas de Prensa e Informes Trimestrales chrantes
como Documentos n® 11 a 20, 22 a 26, 29 a 31, 33, 34, 39, 40 de la
Contestacion a la Demanda.

Ya establece el articulo 1.261 del Cadigo Civil que, para que haya
confralo se precisa la concurrencia de un consentimients de los

ca : jelo cigrio egtnates Con de
fa nﬁ %éﬁ @ B pﬁiﬁmgai
g = Sera nulo el ¢ niimiento preslado por error, violencia,

intimidacion o dolo y el articulo 1.300 del Codigo Civil establece que los
contralos en que concurran los requisitos que expresa el articulo 1.261.
antes citado, pueden ser anulados, aunque nc haya lesion para los
contratantes, siempre gque adolezcan de algunc de los vicios que los
invalidad con amreglo a la ley.

El Tribunal Supremo, interpretando el articulo 1.268 del Cadigo Civil,
viene exigiendo para apreciar el error como vicio de la voluntad negocial,
invalidante del consentimiento, los siguientes requisitos; 1°.- que sea
esencial o sustancial, es decir, que recaiga sobre las condiciones de ia
cosa que hubieran dado motive a la celebracian del contrato, o, en otros
términos, que la cosa carezca de alguna de las condiciones gue se |e
atribuyen; 2°.- que sea excusable, es decir, no imputable al que sufre el
error y no susceptible de ser superado mediante el empleo de |a diligencia
media, segdn las condicidn de las personas y las exigencias de la buena
fe, con el fin de que el ordenamiento no proteja al gue ha sufrido el error,
cuando éste no merezca dicha proteccion por su conducta negligente,

En el presente caso, en que se ha instado en el suplico de la
Demanda, la nulidad de la relacidn contractual gue ligaba a las partes
litigantes, es decir, de la orden de compra de acciones de BANCO
POPULAR ESPANOL, que resulta del Documents n° 1 de la Demanda, si
parece que concurririan todos los requisitos para apreciar en su caso, la
nulidad de las mismas, por vicio en el consentimiento de Jos demandantes.

Una vez examinada la prueba obrante en autos, con arreglo a las
reglas de la sana logica, se podria concluir que la persona de BANGO
POPULAR ESPANOL con la que trate la parte demandante, no cumplié
con el deber informative a que estaban obligada con arreglo al principic de
buena fe contractual v a la nomativa a que luego se aludira, También
cabria concluir que la parte demandante suscribié el referido contrato u
orden de compra, con una idea muy equivocada sobre la verdadera
situacion econdmica de la enlidad emisora de las acciones, motivada por la
informacion erronea o cuando menos incompleta que aguella e
proporciend. Dicho informacion reflejaba una situacién econémica de
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solvencia econdmica que en absoluto era cierta, Io que indujo a sus
clientes a suscribir la compra de acciones de dicha entidad.

Se habria privado asi a la parte actora de la posibilidad de conocer
la verdadera entidad de los perjuicios que podria sufrir, de suscribir tal
contrato, por lo que nos encontramos con que la  informacidn
proporcionada a la parte demandante fue incorrecta e insuficiente, a pesar
de saber [a persona que les vendio el producto bancario, que el dato sobre
la solvencia de la entidad emisora era esencial para decidir comprar o no,
las mencionadas acciones.

Escamoteando esta informacion a su cliente, sustituyendola por una
informacion que no se ajustaba a la realidad, la persona que comercializd
el producto abusd de la confianza e inexperiencia de éste en el ambito
financiero y permitié que la parte actora suscribiera el contrate u orden de
compra, engafada por dicha confianza y confiada en que el producto que
queria comprar estaba fimemente asentado sobre una solvencia de |a

entidad emisora que no era cierta. .
DEfetenicormrmrs:
8 n IEB \ nifactusk’a A la
cenfianza e ignorancia de un cliente, para inducirle a suseribir un contrato u
orden de compra de valores, que en absoluto se ajustaba a las
necesidades y deseos de dicho cliente. Es cierto gue los Juzgados de
Primera Instancia carecen de jurisdiccion para limitarse a declarar la
conformidad © no de la conducta de la demandada con las buenas
praciicas y usos bancarios, dado que tal supervision corresponde al Banco
de Espafia o a la Comision del Mercado de Valores, perc si tienen
competencia plena para analizar si dicha entidad bancaria ha cefiide su
conducta a |a buena fe contractual, exigida por el articulo 7 del Codigo Civil
y, -si la conducta del banco en relacion al cliente estd determinada
mediante una normativa-, para analizar si el banco la ha infringido o no,
como medio para examinar la existencia de un posible error invalidante del
consentimiento necesaric para la confratacién, o para concretar la
existencia de unos posibles dafios y perjuicios derivados de esa infraccidn.

En otro orden de cosas, no estd en absoluto acreditado que, un
cliente como la parte demandante, carente de experiencia previa suficiente
en contratos como el que es objeto de litigio, suscribiera ese contrato u
orden de compra con conciencia y conocimiento de la situacién econémica
de |a entidad emisora de las acciones y tampoco se puede considerar que
mediante el folleto informative que le fue entregado por la persona que
comerclalizo el producto, ésta cumpliera con su obligacién de informacidn
previa,

De hecho, la parte demandante tampoco fue sometida a ningan test
de conveniencia o idoneidad, lo gue implica una grave infraccion de las
obligaciones contractuales y legales que en relacién a ella tenia s entidad
demandada, en su calidad de cliente de |la misma, La parte demandada
pudo haber aportado el documenta en que constaran los resultados del
mismo, debidamente firmado por el actor, como prueba de que fue &l en
persona el que se somelié al mismo, v en el que se refiejara la fecha
exacta en que tal test de conveniencia o el de idoneidad fue realizado para
determinar que se hizo antes de la suscripcion de la orden de compra, pero

nada aporta al respecto, por fo que dicha carencia probatoria debe jugar en
su contra,
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A este respecto, el Tribunal Supremo, en su Sentencia n® 240/2013
del Pleno, de 20 de enero, recurso n® §79/2012, establecié en relacisn a la
confratacion de un swap, pero plenamente aplicable a la contratacién de
otros contratos bancarios complejos, una doctrina que se reitera en las
Sentencias n® 384/2014, 385/2014 y 387/2014, da 7 y & de julio de 2.014,
segun la cual;

“Ordinariamenta existe una desproporcién entre la entidad que
comercializa servicios financieros y su cliente, saklvo que s& trate de un
inversor profesional. La complejidad de los productos financieros propicia
una asimetria informativa en su confratacién. lo que ha provocado |a
necesidad de proteger al inversor minorista no experimentado en su
relacion con el proveedor de servicios financieres. Como se ha puesto de
manifiesto en la doctrina, esia necesidad de proteccion se acentia porgue
las entidades financieras al comercializar estos productos, debido a su
complejidad y a la resefiada asimetria informativa, no se limitan a U
distribucion sino que prestan al cliente un servicia que va mas alla de la
mgra y aséphica_infarmaciog solfe los instrumentos. ie n la
mmf@‘ slief e t!.‘;ﬂ a -- wﬁcész;hvg ;aar la
detisio ratar Un detemMado producto.

Para entender bien el alcance de la normativa especifica,
denominada MiFID por ser las siglas del nombre en inglés de la Directiva
2004/39/CE (LCEur 2004, 1848 y LCEur 2005, 289) relativa a los
mercados de instrumentos financieros { Markets in Financial Instruments
Directive ), de la que se desprenden especificos deberes de informacidn
por parte de la entidad financiera, debemos partir de la consideracién de
que estos deberes responden a un principio general: tode cliente debe ser
informado por el banco. antes de la perfeccidn del contrato, de los resgos
que comporta la operacién especulativa de que se trate. Este principio
general es una consecuencia del deber general de actuar conforme a las
exigencias de la buena fe, que se contiene en el art. 7 CC { LEG 1889,
27 ) yen el derecho de contrates de nuestro entorno econdmico v cultural,
reflejo de o cual es la expresion que adopta en log Principics de Derecho
Eurepeo de Contratos ( The Principles of Eurepean Contract Law -PECL-
cuyo art. 1:201 bajo la ribrica " Good faith and Eair dealing " ("Buena fe
contractual”), dispone como deber general: " Each party must act in
accordance with good faith and fair dealing * ("Cada parte tiene la
obligacion de actuar conforme a las exigencias de la buena fa"). Este
generico deber de negociar de buena fe conlieva el mas concreto de
proporcionar a la ofra parte informacién acerca de los aspectos
fundamentales del negocio, entre los que se encuentran en este caso los
concretos riesgos que comporta el producto financiero que se pretende
contratar. ..

-.El art. 79 bis LMV ( RCL 1988, 1644 - RCL 1889, 1149 y 1781)
regula los deberes de informacion que recaen sobre las entidades
financieras que presten estos servicios de inversisn. Estos deberes no se
reducen a que la informacién dirigida a sus clientes sea imparcial, clara y
no engafiosa (apartado 2), sino que ademas deben proporcienarles, "de
manera comprensible, informacién adecuada sobre los instrumentos
financieros y las estrategias de inversion" que " deberd incluir
orientacienes y advertencias sobre los riesgos asociados a tales
instrumentos o estrategias " (apartado 3).
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El art. 84 RD 217/2008, de 15 de febrero { RCL 2008, 407 )
regula con mayor detalle este deber de informacion sobre los instrumentos
financieros y especifica gue la enfidad financiera debe “proporcionar a sus
clientes (...) una descripcién general de la naturaleza Y riesgos de los
instrumentos financieros, teniendo en cuenta. en particular, la clasificacidn
del cliente como minorista o profesional". ¥ aclara que esta descripcidn
debe " incluir una explicacion de las caracteristicas del tipo de instrumento
financiere en cuestion y de los riesgos inherentes a ese instrumento, de
una manera suficientemente detallada para permitir que el cliente pueda
tomar decisiones de inversion fundadas”,

En su apartado 2, concreta que " en la explicacion de los riesgos
debera incluirse, cuando sea justificads en funcien del tipo de instrumento
financiero en cuestion y de los conocimientos y perfil del cliente, la
siguiente informacién:

a) Los riesgos conexos a ese tipo de instrumento financiero, incluida
una explicacién del apala ncamiemg y de sus efectos, y el riesgo de pérdida

T @R QR WCL.,

cualquier limitacion del mercado. o mercados, en gue pueda hegociarse.

c} La posibilidad de que el inversor, asuma, ademas del coste de
adquisicion del instrumento financiero en cuestian, compromisos
financieros y otras obligaciones  adicionales, incluidas posibles
responsabilidades legales, como consecuencia de la realizacion de
fransacciones sobre ese instrumento financiers,

d) Cualquier margen obligatorio que se hubiera establecido u otra
obligacién similar aplicable a ese tipo de instrumento”.

Evaluacion de la conveniencia y de la idoneidad, Ademas, las
entidades financieras deben valorar los conocimientos ¥ la experiencia en
materia financiera del cliente, para precisar qué tipo de informacién ha de
proporcionarsele en relacién con el producto de que se trala, y en su caso
emitir un juicio de conveniencia o de idoneidad.

La entidad financiera debe realizar al cliente un test de
conveniencia, conforme a lo previsto en el art. 79bis. 7 LMV { RCL 1988,
1644; RCL 1989, 1149 y 1781) ( arls. 19 5Directiva 2004/30/CE ), cuando
se prestan servicios que no conllevan asesoramiento. Se entiende por
tales, los casos en que el prestataric del servicio opera como simple
ejecutante de la voluntad del cliente, previamente formada. Este test valora
los conocimientos {estudios y profesion) y la experiencia (frecuencia vy
volumen de operaciones) del cliente, con la finalidad de que la entidad
pueda hacerse una idea de sus competencias en materia financiera. Esta
evaluacion debe determinar si el cliente es capaz de comprender los
nesgos que implica el producte o servicio de inversion ofertado o
demandado, para ser capaz de tomar decisiones de inversién con
conocimiento de causa. Como aclara el art. 73 RD 217/2008, de 15 de
febrero ( RCL 2008, 407 ) | se trata de cerciorarse de que el cliente "
tiene los conocimientos y experiencia necesarios para comprender los
nesgos inherentes al producto o el servicio de inversion ofertade o
demandado .

Esta " informacién relativa a los conocimientos Yy experiencia del
cliente incluird los datos enumerados a continuacién, en la medida en que
resulten apropiados a la naturaleza del cliente, a la naturaleza y alcance
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del servicio a prestar y al tipo de products o transaccidn previsto,
incluyendo la complejidad y los riesgos inherentes:

a) Los tipos de instrumentos financieros, fransacciones Y Servicios
con los que esta familiarizado el cliente.

b) La naturaleza, el volumen y la frecuencia de las transacciones dal
cliente sobre instrumentos financieros y el periodo durante el que se hayan
realizado.

c) El nivel de estudios, la profesién actual v, en su caso, las
profesiones anteriores del cliente que resulten relevantes * { art. 74 RD
217/2008, de 15 de febrero ).,

---El test de idoneidad opera en caso de que se haya prestado un
senvicio de asesoramiento en materia de inversiones o de gestion de
carteras mediante la realizacién de una recomendacién personalizada. La
entidad financiera que preste estos servicios debe realizar un examen
completo del cliente, mediante el denominado test de idoneidad. que suma
el test de conveniencia (conocimientos ¥ experiencial a un informe sobre la
situacion fingmciera fingresos, gdkt tri i) jeii de
AT TS OO CT.:
fe los Servicies o Strumenlos que mas le co nvengan.

Para ello, especifica el art. 72 RD 217/2008, de 15 de febrero | las
entidades financieras " deberan obtener de sus clientes (...} la informacion
necesaria para que puedan comprender los datos esenciales de sus
clientes y para que puedan disponer de una base razonable para pensar,
teniendo en cuenta debidamente la naturaleza ¥ el alcance del servicio
prestado, que la transaccion especifica que debe recomendarse {...}
cumple las siguientes condiciones:

a) Responde a los objetivos de inversion del cliente. En este sentido,
se Incluira, cuando proceda, informacién scbre el horizonte tempaoral
deseado para la inversién, sus preferencias en relacién a la asuncion de
riesgos, su perfil de riesgos, v las finalidades de la inversién.

b} Es de tal naturaleza que el cliente puede, desde el punto de vista
financiero, asumir cualquier riesgo de inversion que sea coherente con sus
objetivos de inversion {...).

c) Es de tal naturaleza que el cliente cuenta con la experiencia y los
conocimientos necesarios para comprender los riesgos que implica la
transaccion (...).

Come afirma la STJUE de 20 de mayo de 2013 (TJCE 2013, 142) ,
caso Genil 48. S.L. (C-804/2011 ), “l}a cuestion de si un servicio de
inversién constituye o no un asesoramients en materia de inversion no
depende de la naturaleza del instrumento financiero en gue consiste sino
de la forma en que este dltimo 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 (LCEur 2006, 1863) . que aclara Ia
definicidn de servicio de asesoramiento en materia de inversion del art.
4. 4Directiva 2004/38/CE.

El art. 4.4Directiva 2004/39/CE define ol servicia de asasoramiento
en materia de inversion come " la prestacion de recomendaciones
personalizadas a un cliente, sea a peficion de éste o por iniciativa de la
empresa de inversién, con respecto a una o mas operaciones relativas a
instrumentos financieros”, ¥ el art. 52Directiva 20068/73/CE aclara que " se
entendera por recomendacién personal una recomendacién realizada a
una persona en su calidad de inversor o posible inversor (...)%, gue se

g
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presente como conveniente para esa persana o se base en una
consideracion de sus circunstancias personales. Carece de esta
consideracion  de  recomendacion personalizada si se divuiga
exclusivamente a través de canales de distribucién o va destinada al
publica,

De este modo, el Tribunal de Justicia entiende que tendra |a
consideracion de asesoramiento en materia de inversian la recomendacion
de suscribir un swap, realizada por la entidad financiera al cliente inversar,
‘gue se presente como conveniente para el cliente o se base en una
consideracion de sus circunstancias personales, y que no esté divulgada
exclusivamente a través de canales de distribucién o destinada al publica”
(apartade 55)...

..Por si migme, el incumplimiento de los deberes de informacian ne
conlleva necesariamente la apreciacién de error vicio, pero no cabe duda
de que la prevision legal de estos deberes, que se apoya en la asimetria
informativa que suele darse en Ia contratacién de estos productos
fi e0s [entes _mingssiag. _pue iy & iegien del
-BHfeTepicori.co
N Elerror que. conforme expuesto, debe recaer sobre el objelo del
confrato, en este caso afecta a los concretos resgos asociados con la
contratacion del swap. El hecho de que el apartade 3 del art. 70 bis LMV
( RCL 1988, 1644 ; RCL 1989, 1149 y 1781) imponga a la entidad
financiera que comercializa productos financieros camplejos, como el swap
contratado por las partes, el deber de suministrar al cliente minorista una
informacion comprensible v adecuada de tales instrumentos (o productos)
financieros, que necesariamente ha de incluir "orientaciones y advertencias
sobre los riesgos asociados a tales instrumentos”, muestra gue esta
informacién es imprescindible para que el cliente minorista pueda prestar
validamente su consentimiento. Dicho de otro maodo, el desconocimiento de
estos concretos riesgos asociados al products financiero que conftrata pone
en evidencia que la representacidn mental que el cliente se hacia de lo que
contrataba era equivocada, y este error es esencial pues afecta a las
presuposiciones que fueron causa principal de la contratacion del producto
financiero...

.-Pero conviene aclarar que lo que vicia el consentimiento por error
es la falta de conocimiento del producto confratade y de los concretos
riesgos asociados al mismo, que determina en el cliente minorista que lo
contrata una representacion mental equivocada sobre el objeto del
contrato, pero no el incumplimienta por parta de la entidad financiera dej
deber de informar previsto en el art. 79 bis.3 LMV pues pudiera darse el
caso de que ese cliente concreto ya conociera el contenido de esta
informacian.

Al mismo tiempo, la existencia de estos deberes de informacian que
pesan sobre |a entidad financiera incide directamente sobre la concurrencia
del requisitc de la excusabilidad del emor. pues si el cliente minorista
estaba necesitado de esta informacion y la enfidad financiera estaba
obligada a suministrarsela de forma comprensible y adecuada, el
conocimiento equivecado sobre los concretos riesgos asociados al
producto financiero complejo contratade en que consiste el error, le es
excusabie al cliente. ..

-..En caso de incumplimients de este deber, lo relevante para juzgar
sobre el error vicio no es tanto la evaluacién sobre la conveniencia de la

10
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operacion, en atencion a los intereses del cliente minorista que contrata el
swap, como si al hacerlo tenfa un conecimiento suficiente de este producto
complejo y de los concretos riesgos asociados al mismo. La omisién del
test que debia recoger esta valoracion, si bien no impide que en algin 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 si la
existencia del error vicio, pero si permite presumirlo”®.

No se puede alegar que la persona que comercializé el producto
cumplié con las obligaciones que sobre ella pesaban en cuanto
comercializadora, sdlo porgue |2 orden de compra fue firmada por la parte
actora y porque dispuso de la posibilidad de interrogarle sobre aquellos
aspectos que no tuvieran claros. Dado gue ne se le aportd informacidn
cierta sobre la exacta situacién econdmica de la emisora de las acciones,
las preguntas que formulara, no podlan ser las sdecuadas para

- rend degci Qi den r

P S LS LS LTI ..
Ae'lT confidnza qle la parfe 2€t8ra otorgd a BANCO POPULAR ESPANOL.
quebrantande asi el acuerdo tacito que existe entre clientes ¥ bancos,
consistente en que el cliente firma confratos practicamente ininteligibles, o
en ocasiones no del todo comprensibles, a cambio de que &l banco no le
engafe sometiendole a una inversién, que atente notoriamente contra sus
intereses,

Por tanto, el BANCO POPULAR ESPAROL incumplié su abligacion
de informar a la parte demandante sobre su exacta situacidn financiera,
elemento éste determinante para que un cliente pueda hacerse un juicio
aproximado sobre la conveniencia o no de la inversidn. Es evidente que sj
la parte actora hubiera conocido que la situacidn de la entidad emisora de
las acciones era tan problematica que pocos meses despues de la
suscripcién de las acciones, iba a ser resuelta, ¥ vendida por 1 euro a
BANCO SANTANDER, no habria adquirido esas acciones, pues la
minoracion de su valor era previsible,

De ahi, que BANCO POPULAR ESPANOL incumplio con el contrato
que le ligaba a la parte actora, que es el que se deriva de la
comercializacion del contrato u orden de compra de acciones, objeto de
litigic. Al ne cumplir con dichas obligaciones contractuales y legales, al no
proporcionar & su cliente todos los elementos de juicio necesarios para
decidir debidamente sobre la Inversién que le ofertd, dicha entidad. dada
su actuacion totalmente antijuridica, deberia responder de los resultades
dafiinos derivados de su actuar negligente.

Correspondia a la entidad demandada acreditar que la informacién
suministrada al cliente sobre su situacion financiera, al tiempo de suscribir
el contrato, habia sido correcta, pero nada de ello ha acreditado. Antes
bien, esta totalmente acreditado todo lo contrario, por lo que la parte actora
incurrié en error invalidante del censentimiento, en el sentido exigide por el
Cédigo Civil,

A raiz de ello, procederia declarar la nulidad de la orden de COMmpra
de acciones objete de Demanda, al infringir la entidad BANCO PCPULAR
ESPANOL no solo sus obligaciones confractuales sino toda la normativa
antes aludida de caracter esencialmente imperativo, lo que implicaria que
los contratantes debieran restituirse reciprocamente las cosas que

11
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hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos y el precio con sus
intereses, con la finalidad de que las partes volvieran a la situacion
personal y patrimonial anterior al acto de contratacién gue se declara nulo.

Por todo ello, procede declarar la nulidad de la orden de compra de
acciones objeto de Demanda, al infringir la demandada no solo sus
obligaciones contractuales sino toda la normativa antes aludida de caracter
esencialmente imperative, lo gue implica que los contratantes deben
restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del
confrato, con sus frutos y el precio con sus intereses, con fa finalidad de
que las paries vuelvan a |a situacion personal y patrimonial anterior al acto
de contratacion que se declara nulo.

La parte demandada quiere hacer creer gue fueron las
circunstancias que se sucedieron durante las semanas previas al 7 de junio
de 2.017, las que provecaron su resolucion, perc sole desde una
interpretacion muy sesgada de la realidad se puede mantener tal hipatesis,
Puede que en esas semanas anteriorez se produjeran  algunos

a imi 5 aniasans di N, das
VP A g g Uk mdon oy o] e b
misma iba a producirse no mucho mas tarde. por la imposibilidad del bance
para refiotarse por si solo, a pesar de las diversas medidas adoptadas,
como consecuencia en buena medida del enorme lastre que suponian sus
activos inmobiliarios y que arrastraba desde antes de |a primera de las
ampliaciones de capital en 2.012.

Con arreglo a todo o anteriormente expuesto, de conformidad con
los articulos 1.261,1, 1.265  1.266, 1.301, 1.202, y 1.306.2° del Cédigo
Civil, en relacion con los articulos 73 y 74 del Real Decreto 21712008, de
13 de febrero, sobre el Régimen Juridice de las Empresas de Servicios de
Inversion, que modifica el Real Decreto 1308/2003, de 4 de noviembre de
Instituciones de Inversién Colectiva ¥ que resulta de la transposicion a
nuestro ordenamiento mediante el Real Decreto 47/2007. de la directiva
2004/3%/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a los
mercados de instrumentos financieros (Directiva MIFID), con los articulos
209, 213, 214 y 215 de |a Ley 4/2015, de 23 de octubre, por la que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley del Mercado de Valores, ¥ coh los
articulos 3, 8, 60 y 80 del 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 Consumideres v Usuarios, procede declarar la
nulidad de la relacién contractual existente entre ellos, en concreto de los
de la relacidn confractual existente entre ellos, en concrete de la Orden de
Compra de acciones de BANCO POPULAR ESPAROL, de fecha 8 de junio
de 2.016, en vitud de la cual adquirié 4.290 acciones de esta entidad,
condenando a la demandada a devolver a la parte actora la suma de
2.362,50 euros abonados en total por la parte actora en aguella operacién,
mas los intereses legales del principal desde la fecha de la compra de las
dcCiones,

Mo procede acordar la develucion por parte de la parte actora a la
entidad, de las acciones objeto de la compraventa, porgue al haber sido
estas amortizadas como consecuencia de la resclucidn de la Comisidn
Rectora del FROB de fecha 7 de junio de 2.017, es decir, por causas
ajenas a la parte actora e imputables intalmente a la parte demandada, no
es posible realizar dicha devolucion,

12
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CUARTO.- De conformidad con el ariculo 394 de Ia Ley de
Enjuiciamiento Civil, y hablendo sido estimada la Demanda, procede

condenar 3 la parte demandada al abono de las costas procesales
causadas.

Vistos los citados articulos y demas de general y pertinente
aplicacién,

FALLO

Que debo ESTIMAR y ESTIMO |a Demanda interpuesta por la

Procuradora St lzaguirre, en nombre y representacién de
Mﬂentﬂ a la mercantil BANCO SANTANDER, S.A.,
en el sentido de declarar la anulabilidad de la relacién contractual existente

entre ellos, en concrete de la Orden de Compra de acciones de BANCO
POPULAR ESPANOL, de fecha 9 de junio de 2.018. en virtud de la cual

[
ackguiiric, 4. f 5 1t : nd _ aa
“m =¥ & 3§$ El‘m lums.amm por
ia parie aclora en aguelia operacion, mas los intereses legales del principal

desde la fecha de la compra de las acciones. Se condena a la parte
demandada al abono de las costas procesales causadas.

La presente resolucion no es firme y contra la misma cabe
interponer recurso de apelacidn en ambos efectos en este Juzgado para
ante la llma. Audiencia Provincial de Navama, en el plazo de VEINTE DIAS
desde su notificacion.

Asi, por ésta mi Sentencia de la que se expedira testimonio para su union a

los autos, lo acuerdo, mando y firmo.
E/

DEFOSITO PARA RECURRIR: Debera acreditarse en el momento del
anuncio haber consignado en la cuenta de depositos vy
consignaciones de este drgano abierta en Banco Santander
3173000004060718 la suma de 50 EUROS con aparcibimiento que de
no verificarlo no se admitira a tramite el recurso pretendido; salvo que
el recurrente sea; bheneficiario de justicia gratuita, el Ministerio Fiscal,
el Estado, Comunidad Auténoma, entidad local u organismo auténomeo
dependiente de alguno de los anteriores.
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