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JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA
NUMERO SESENTA Y DOS
MADRID

SENTENCIA N°104
En MADRID, a VEINTISEIS de MAYO de DOS MIL CATORCE.

D*. MANUELA HERNANDEZ LLOREDA, Magistrada-Juez del Juzgado de Primera
Instancia Ntmero Sesenta y Dos de Madrid, habiendo visto los presentes Autos de Juicio
Ordinario con el nmimero 703/ 13, seguidos por la Procuradora de los Tribunales Sra.

Rodriguez Pujol en nombre y representacion de Ly
, contra BANKIA, S.A., y con la intervencion de CAJA MADRID

FINANCE PREFERRED, S.A., representadas por el Procurador de los Tribunales Sr.

Fernandez Castro, procede a dictar la presente resolucion.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La representacién de la parte actora formuldé demanda en la que, tras alegar los
hechos y los fundamentos de derecho que considerd oportunos, solicitd se dictara sentencia
por la que se declarara la resolucion por incumplimiento del contrato de intermediacién en la
orden de suscripcion por canje de participaciones preferentes con resarcimiento de dafios y
abono de intereses, restituyendo las cantidades entregadas por los demandantes, previa
compensaciéon con las abonadas por la demandada en concepto de cupones Yy,
subsidiariamente se declare que BANKIA ha sido negligente en su obligacion de informacion,
de seguimiento de la inversion y de diversificacion de riesgos —con restituciéon de las

prestaciones en todos los casos- y con expresa imposicion de las costas procesales causadas.

SEGUNDO.- Examinada la jurisdiccién y competencia, se dictd decreto en fecha 23 de julio
de 2013 admitiendo a trdmite la demanda, acordando dar traslado a la demandada,
emplazandola para que la contestara en el plazo de veinte dias con las indicaciones previstas
en los articulos 405 y 496.1 de la LEC, lo que verificé en tiempo y forma mediante la
presentacion de escrito de contestacion a la demanda arreglado a las prescripciones legales en

el que, planteando la excepcion de litisconsorcio pasivo necesario, terminaba por suplicar se
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dictase sentencia desestimatoria de las pretensiones de la demanda, con expresa imposicién de

las costas procesales.

TERCERO.- Se sefialé dia y hora para la celebraciéon de la audiencia previa prevista en el
articulo 414 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para el 28 de enero de 2014, compareciendo
las partes con sus respectivos procuradores y letrados, que se ratificaron en sus escritos de
demanda y contestacion y, tras fijar los hechos objeto de la controversia, no siendo posible el
acuerdo de las partes, tras desestimarse la excepcion de litisconsorcio pasivo necesario desde
el contenido contractual de la pretension ejercitada, y habiéndose admitido la intervencion de
CAJA MADRID FINANCE PREFERRED por Auto de 11 de noviembre de 2013, éstas

solicitaron el recibimiento del juicio a prueba.

CUARTO.- Se admitieron las propuestas en los términos recogidos en el acta, siendo las de la
parte actora documental aportada y mas documental, y testifical de
; proponiendo la demandada documental, interrogatorio de los actores y la

misma testifical, sefialandose dia para el juicio el 21 de mayo de 2014.

QUINTO.- Al acto del juicio comparecieron por la parte actora el letrado Sr. Zunzunegui
Pastor y por la demandada el letrado Sr. Boned Garcia, practicandose las pruebas admitidas
de documental e interrogatorio de ~renunciandose al de

y no compareciendo el testigo -y, tras
la formulacién por los letrados de las partes de sus informes y conclusiones, quedaron los

autos para dictar sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 'y interpusieron
demanda de Juicio Ordinario contra BANKIA, S.A. solicitando se declare la resolucion por
incumplimiento del contrato de intermediacién en la orden de suscripcién por canje de
participaciones preferentes con restitucion de las cantidades entregadas por los demandantes,
previa compensacion con las abonadas por la demandada en concepto de cupones vy,
subsidiariamente, se declare que BANKIA ha sido negligente en a) su obligacion de
informacion, b) de seguimiento de la inversién y ¢) de diversificacién de riesgos —con
restitucion de las prestaciones en todos los casos- y expresa imposicion de las costas

procesales causadas.
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La demandada, BANKIA, S.A., tras la alegacion de la excepciéon de litisconsorcio
pasivo necesario, negé que existiera incumplimiento contractual alguno por su parte en el

servicio de asesoramiento, habiendo facilitado toda la informacién precontractual legalmente

exigida.

SEGUNDO.- Desestimada en el acto de la audiencia previa la excepcion de litisconsorcio
pasivo necesario formulada respecto de CAJA MADRID FINANCE PREFERRED, teniendo
en cuanta el contenido contractual de la pretension ejercitada; la demanda rectora del presente
procedimiento, con fundamento legal en los articulos 1100 y 1124 del Cédigo Civil y 63.1, 79
y 79 bis de la Ley de Mercado de Valores, plantea la resolucién contractual, junto a las
pretensiones indemnizatorias derivadas, debiendo reconducirse el debate a la determinacion
de la intervencién de la demandada en conexion con su deber de informacion en cuanto a la
naturaleza y riesgos del producto contratado, tanto en relacion a la pretension principal como
en las subsidiarias, al amparo de lo previsto en el articulo 1101 del Cddigo Civil, reclamando
los actores el resarcimiento de las pérdidas que sufrieron en su patrimonio como consecuencia
de la contratacion del producto PARTICIPACIONES PREFERENTES CAJAMADRID 2009
el dia 10 de junio de 2009, siendo presupuestos incontrovertidos la efectiva suscripcion
(documentos 2 y 13 de la demanda), y acreditando la percepcion por la parte actora de la
cantidad de 174.733, 99 euros en concepto de rendimientos. Y si el problema que se plantea
en el presente litigio puede calificarse de estrictamente juridico, porque los hechos objeto de
interpretacion y conceptuacion estan asumidos por las partes litigantes, la entidad demandada
mantiene que los actores fueron debidamente informados, sin mds prueba que sus meras

manifestaciones.

No se polemiza sobre la suscripciéon de un contrato de dep6sito o administracién de
valores, determinando tanto la situacién descrita por las partes en sus escritos, como el
interrogatorio del actor -unico practicado-, que lo que se produjo no fue una simple ejecucioén
de una orden de compra de un determinado producto, existiendo una relaciéon continuada con
la entidad bancaria que ofrecia al cliente los productos que podia comercializar, propiciando
una apariencia de relacion personalizada que hace mas exigible la exhaustividad de la
informacion. Es obvio, y esto es lo que interesa en la presente resolucién, que en toda
actividad de intermediacién (como es el mandato, la comision, o cualquier otra relacion por la
que se comercializan productos ajenos), se dan dos planos diferenciados: el propio de la
intermediacion entre el mediador y el cliente, en la cual se gesta el contrato proyectado, y el

que deriva las consecuencias del acto al definitivo titular de la obligacion; y en la primera, por
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lo que aqui interesa, la informacion de las caracteristicas del producto la ha de dar aquel que
contacta con el cliente y lo ofrece. Determinando el articulo 63.1.g) de la Ley de Mercado de
Valores que se entiende por asesoramiento “la prestacion de recomendaciones personalizadas
a un cliente, sea a peticion de éste o por iniciativa de la empresa, con respecto a una o mas
operaciones relativas a instrumentos financieros”, sin que se considere como tal “las
recomendaciones de caracter genérico y no personalizadas que se puedan realizar en el &mbito
de la comercializaciéon de valores e instrumentos financieros, que tendran el valor de
comunicaciones de caracter comercial”, de lo cual se deduce que la indicacion por parte del
gestor de un unico producto desconocido por los hoy actores —por més que hubieran
contratado en idénticas condiciones participaciones preferentes de la serie anterior-, cabe
considerarlo como recomendacion personalizada, y , agricultor de 88 afios
de edad, podia creer fundadamente que la entidad bancaria le asesoraba adecuadamente sobre
el producto adquirido para obtener el mayor rendimiento posible, teniendo en cuenta su
situacion, afirmando en su interrogatorio que el dinero provenia de los ahorros de toda su
vida, que lo llamaron del banco porque le vencia un depdsito y le dijeron que era un producto
nuevo muy bueno con garantia total —tanto que hasta los padres de quien lo estaba
comercializando lo tenian-, que jamas lo hubiera contratado si le hubieran dicho que podia
perder el dinero y que tampoco le avisaron de que podia revocar la orden, mientras que el
Director de la Sucursal ' no comparecié a su declaracion testifical,

debiendo valorarse a los efectos previstos en el articulo 217 de la LEC.

TERCERO.- No existe prueba alguna de un perfil inversor en los actores, ni de que hubieran
demandado por iniciativa propia productos similares —como compete a la entidad demandada
en virtud del principio de distribucién de la carga probatoria consagrado en el articulo 217 de
la LEC-, no realizando actividad probatoria alguna que determine la informacion facilitada en
relacion al mercado secundario o sobre la calidad crediticia y evolucién del negocio y
resultados de los ejercicios 2009 y 2010; al igual que en relacién a la informacion posterior
tras la revisién negativa de la calidad crediticia de CAJAMADRID el 15 de junio de 2010,
cuando el producto se adquirio solo cinco dias antes, ni en relacidn al derecho de revocacion.
Y, si - insistio en su interrogatorio en que le dijeron que era una cosa segura,
siendo cliente minorista no fue informado de las condiciones del producto en tal condicién, ni
teniendo en cuenta su preparacion o nivel de estudios, no habiéndose acreditado la realizacion
de un test de conveniencia, sin que se le explicara, ni representara, la posibilidad de perder la

totalidad del capital invertido.
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La actividad probatoria practicada por la demandada en modo alguno permite
determinar que ofreciera a los actores una informacidon completa y veraz del producto que
contrataron, no constando su experiencia y profesionalidad como expertos en productos
bancarios, y no aportando—a los efectos previstos en el articulo 217 de la LEC en cuanto
hechos obstativos a la pretension- documentacion relativa al mecanismo liquidatorio, o a que
contaran los hoy demandantes con informacion alguna en virtud de la cual pudieran adoptar
medidas tendentes a la proteccion de su patrimonio.

El producto litigioso, desde la informacion del riesgo que entrafiaba la operacion y la
exégesis contractual segin las reglas de hermenéutica negocial, se configura con la insercion
en ¢l del conocimiento de los riesgos ligados a este tipo de operaciones, sin que quepa
concluir a partir de la prueba practicada que los actores fueran informados de los riesgos de la
operacién ni que eran, o debian ser, conscientes de ello, no ajustandose el producto a su perfil
inversor -como impone la normativa especial en cumplimiento de las obligaciones al
comercializador del producto-, y pudiendo concluirse que no se suministré informacion
suficiente que permita concluir que a 'y

- se les representara mentalmente la realidad del riesgo que con su adquisicién estaban
asumiendo.

En todo caso, este examen habra de efectuarse desde la perspectiva de la relacion de
consumo entablada entre las partes, y la obligaciéon que se entiende incumplida no es la
suministracién de cualquier informacién, sino la que exige la norma (articulo 5 del Cédigo de
Conducta incorporado, con caracter normativo, al Real Decreto 629/1993), esto es, la
informacién relevante, y, en todo caso "clara, correcta, precisa, suficiente y entregada a
tiempo para evitar su incorrecta interpretacion y haciendo hincapié en los riesgos que cada
operacion conlleva" (apartado 3), y quien tiene la carga de probar el hecho discutido ha de
probar no sélo haber informado, sino el contenido de la informacion, para comprobar si se ha
facilitado la informacién "relevante" para la toma de decision por el cliente (en este sentido la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 27-3-2013). Desde esta perspectiva, si los
demandantes afirman no haberle sido entregada completa, ni explicada, la informacién pre y
postcontractual, la carga de la prueba de la efectiva entrega corresponde a la demandada, y el
contenido de la informacion se ha de relacionar con la fase a que afecte, de manera que en la
oferta se habréan de resaltar, sin omision relevante, todas aquellas caracteristicas que permitan
una decision informada y realmente consciente del consumidor, y no hay prueba de que esa
informacion, en los términos requeridos por el articulo mencionado y, precisamente, esa
ignorancia engendrada por la falta de la informacién no permitié a la hoy actora detectar

anomalia alguna en el mercado.
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El articulo 72 del Real Decret]c) 217/2008, de 15 de febrero, sobre evaluacién de la
idoneidad, determina que “a los efectos de lo dispuesto en el articulo 79 bis. 6 de la Ley
24/1988, las entidades que presten el servicio de asesoramiento en materia de inversiones o de
gestion de carteras deberdn obtener de sus clientes, incluidos los potenciales, la informacion
necesaria para que puedan comprender los datos esenciales y para que puedan disponer de una
base razonable para pensar, teniendo en cuenta debidamente la naturaleza y el alcance del
servicio prestado, que la transaccion especifica que debe recomendarse, o que debe realizarse
al prestar el servicio cumpla con las siguientes condiciones: a) que responda a los objetivos de
inversion del cliente en cuestion incluyendo, cuando proceda, informacion sobre el horizonte
temporal deseado para la inversion, sus preferencias en relacidon a la asuncién de riesgos, su
perfil de riesgos, y las finalidades de la inversion; b) que sea de tal naturaleza que el cliente
pueda, desde el punto de vista financiero, asumir cualquier riesgo de inversion que sea
coherente con sus objetivos; y la informacion relativa a la situacién financiera del cliente
incluird, cuando proceda, informacion sobre el origen y el nivel de sus ingresos periddicos,
sus activos, incluyendo sus activos liquidos, inversiones y bienes inmuebles, asi como sus
compromisos financieros periédicos; ¢) que el cliente cuente con la experiencia y los
conocimientos necesarios para comprender los riesgos que implica la transaccion. Y esta labor
de indagacioén no consta realizada, y respecto de personas que desconocian en funcionamiento

de los mercados financieros.

CUARTO.- No ha quedado demostrado a través de la actividad probatoria practicada que los
hoy demandantes tuviesen los conocimientos y experiencia suficientes para conocer el
funcionamiento del producto, su alcance y riesgos, o los hubieran conocido exhaustivamente
tras la proporcion de la informacién correspondiente, para lo cual se estima insuficiente la
aportacién de los documentos entregados —maxime no siendo actualizada la informacion
contenida en la documentacidén entregada ni informados de la posibilidad de revocacién
posterior, en los términos expuestos-, determinéndose el incumplimiento por parte de la
entidad bancaria de su obligacion de informacion, cuando era en ella en la que el cliente
confiaba el resultado de sus inversiones.

El problema del incumplimiento es una cuestién de hecho, revelandose tal voluntad
incumplidora de la inactividad o pasividad de la demandada en los términos expuestos a
través de la valoracion conjunta de la prueba practicada, pero debiendo quedar acreditada la
incidencia causal de su conducta en los términos que derivan los actores los perjuicios
reclamados, procediendo la resolucion de los contratos derivados de la orden de suscripcion

. con restitucion del capital invertido de 901.200 euros e intereses legales desde
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la fecha de adquisicion, con devolucidn de los titulos a la entidad demandada y detrayendo la
cantidad resultante de los intereses abonados a los demandantes por su inversién —
cuantificados en 174.733,99 euros seglin escrito de 7 de junio de 2013 y documento 7 de la
contestacion- a tenor de lo dispuesto en los articulos 1100, 1101 y 1108 del Codigo Civil.

QUINTO.- Se hace expresa imposicion de las costas procesales causadas a la demandada

ante la estimacion de las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo establecido en el

articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Por lo expuesto, en virtud de la potestad jurisdiccional que me ha sido otorgada por la

Constitucion

FALLO

Que estimo la demanda interpuesta por la Procuradora de los Tribunales Sra.

Rodriguez Pujol en nombre y representacion de y
, contra BANKIA, S.A., representada por el Procurador de los Tribunales

Sr. Fernandez Castro, en el sentido de declarar la resolucién del contrato derivado de la orden
de suscripcién de participaciones preferentes y la restitucion reciproca de las
prestaciones, condenando a la demandada a la devolucion de la cantidad de 901.200 euros —en
los términos expuestos en el FUNDAMENTO DE DERECHO CUARTO de la presente
resolucién-, mas intereses legales devengados desde la fecha de adquisicion, detrayendo la
cantidad resultante de los intereses abonados a los demandantes, y con expresa imposicién de
las costas procesales causadas.

Asi por esta mi sentencia, juzgando definitivamente en esta instancia, lo pronuncio,
mando y firmo.

Contra esta sentencia cabe recurso de apelaciéon que deberd interponerse en este

Juzgado por medio de escrito en el plazo de VEINTE DIAS HABILES siguientes al de su

notificacion.

PUBLICACION.- Firmada la anterior Sentencia por la Sra. Juez que la dict6 en el dia
de su fecha, es entregada para su notificacién en esta Secretaria, dandose publicidad en legal

forma, de lo que yo, el Secretario, doy fe.
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