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JUEZ QUE LA DICTA : D/D® ANA ALONSO RODRIGUEZ-SEDANO
Lugar : MADRID ;
g Fecha : once de abril de dos mil trece

i pO™ LA PARIE DEMANDANTE R : M i sty

i e
; PROCURADOR: MARIA SOLEUAD VALLES RODRIGUEZ
i ABOGADO: MARIA ANGELES VALLES RODRUGUEZ

POR LA PARTE DEMANDADA:BANKIA '

PROCURADOR: FRANCISCO ABAJO ABRIL COMPARECE EL OFICIAL LUIS
FERNANDO AGUADO GONZALEZ

ABOGADO: JOSE MARIA MARRERO ORTEGA

OBJETO DEL JUICIO : OTRAS MATERTIAS

. '~ ANTECEDENTES DE HECHO

i PRIMERO . D* Soledad Valles Rodriguez , en nombre v
representacién de D i y D2
ha presentado el 19 de noviembre

de 2012+ demanda de Juicio Ordinaridé frente a Bankia , SA
| ~reclamando la  nulidad del contrato de suscripcién de
participaciones preferentes de fecha 7 de -julio de 2009 ;
i debiendo la parte demandada restiltuir a la demandante 1la
cantidad invertida de 37.000 ; Mmas los intereses legales ;
i subsidiriamente, la resolucidén de la suscripcién de
i participaciones preferentes y el . consiguiente reintegro
: entre las partes de la cantidad invertida , debiendo el

demandado devolver a la actora ademids de la cantidad invertida
» 20.000 euros  mas ~los intereses legales desde la
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interposicién de la demanda _ . Y para el caso de que no sea
admitida ninguno de los anteriores pedimentos , se solicita
sea declarada la nulidad de las clausulas contenldas en la
orden de valores relativo a :

. Que ha recibido informacién sobre el instrumento
financiero al que se refiere esta orden:.

Que ha realizado el test de conveniencia facilitando la
informacién necesaria para evaluar , segiin su conocimientos y
experiencia inversora . en relacién | con el producto 1la
adecuacién o no de la invexrsidn resultando conveniente para
realizar la misma .- B R ’
SEGUNDO. Admitida a tramite la demanda por Decreto” de 4 de
diciembre de 2012, vy presentada la contestacidén en tiempo
y forma, se sefialdé el 27 de febrero de 2013 para 1la
celebracidén de la audiencia previa al juicio, asistiendo, en
debida forma, en la fecha y hora senalada, la parte actora y

la parte demandada. La audiencia ;se celebré para sus
finalidades legales . :

TERCERO. En fecha 10 de abril de 2013 tuvo lugar el Jjuicio
oral, al que comparecieron la parte demandante y demandada,
ambas asistidas de abogado y procurador. Practicadas las

_pruebas, las partes formularon oralmente sus conclusiones en

los términos gue obran en autos, qguedando estos conclusos para
sentencia.

CURRTO . La tramitacidén de este Juicio Ordinario se han
observado todas las prescripciones legales

FUNDAMENTOS JURIDICOS .

PRIMEEC , Tos actores D  Gemsss s e
y D? el ejercitan frente a la entidad

bancaria Bankia , SA accién de nulidad del <contrato de
adquisicién de participaciones preferentes de fecha 7 de
julio de 2009 . A este respecto debe aclararse que el

contrato que se adjunta consta fechado el 26 de mayo de 2009

( documento n°® 1 de la demanda y n°® 6 de la contestacidén ) ,
por lo dque se constata que existe un simple - error
mecanogridfico en la redaccién de la demanda .

La pretensién se fundamenta - en gue no concurre
consentimiento en el contrato litigioso a .causa de la
actuacidén dolesa de Bankia que haiincpmplido sus obligaciones
de informar a los clientes y ha ivulnerado la -normativa

protectora de los usuarios bancarios |
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SEGUNDO . Las participaciones preferentes se encuentran
reguladas a través de la disposicién adicional segunda de la
Ley 13/1985, de 25 de mayo, de Coeficientés de Inversiodn,
Recursos Propios vy . Obligaciones de informacién de los
intermediarios Financieros, introducida en por la Ley 19/2003
de 4 de julio, modificada por el art. 1.10 de la Ley 6/2011,
de 11 de abril (BOE de 12 de abril), por la que rse transpone a
nuestro Derecho 1la Directiva 2009/11 CE, . del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 18 de septiembre de 2009, en
funcidén, especialmente,” de determinar las condiciones para
admitir como recursos propios de las entidades dé crédito a
los que denomina inztrimentos de capital hibridos, entre los
que se inciuys laz purticipacion preferente. o S

La normativa ha sido parcialmente modificada nuevamente por el
Real Decreto -ley 24/2012 de 31 de agosto, de reestructuracién

Yy resolucién de entidades de crédito (intervenidas) publicado

en el BOE 31/08/2012 y que entr6 en vigor el mismo dia.

Recogiendo lo expuesto en la sentencia de 5 de febrero de
2012, dictada por el Juzgado de Primera instancia n°® 1 de
Matard , siguiendo al catedratico:  de derecho mercantil
Francisco José Alonso Espinosa y con base a la normativa
citada que las regula, debe indicarse que las participaciones
preferentes tienen Juridica y contablemente en los balances
de la entidad que las emite una funcién eminentemente
financiera por disposicién legal, equiparable a la funcién de
capital social de la entidad y demds elementos componentes
del patrimonio neto, es decir, computa como recursos propios
de la entidad de crédito emisora, muy distinto y distante al
concepto de depdsito a plazo o vista (pasivo de la entidad)
del que proceden los fondos y, que determina que el dinero
invertido en las mismas este sujeto por disposicién legal vy
de forma permanente a la cobertura de las pérdidas del
emisor, lo que acarrea el riesgo de la pérdida total de 1la
inversidén. Por ello, la funcidn financiera legal de la
participacién preferente es incompatible con la propia de las
obligaciones y demas valores ~de  deuda (depbdsitos de los
ahorradores en 1las entidades de crédito) porQuej;éstqs
incorporan una deuda juridicamente real del emisor y tienen
el tratamiento contable de recursos ajenos sujetos a
restitucidén o pasivo.

El nominal de la participacidén preferente no es una deuda
del emisor y por ende no atribuye a su titular derecho de
crédito alguno que le faculte para exigir su pago a la
entidad emisora tal y como dispone la disposicién adicional
segunda de la Ley '13/1985 que obliga a que el dinero captado
mediante participaciones preferentes " ha de estar invertido
en su totalidad (...) y de forma permanente, en la entidad de
crédito dominante de la filial emisora, de manera que queden
directamente afectos a los riesgos y situacién financiera de




dicha entidad de crédito dJdominante 'y Ag
subgrupo consolidable.”

Las. caracteristicas vy naturaleza accionarial de 1la
participacidén preferente desde su contenido y funcién
financiera legales deriva de la normativa contenida en 1la
Disposicidén Adicional segunda de la' Ley 13/1985, de 25 de
mayo y debe definirse en cuatro aspectos basicos:

a) Rentabilidad. La rentabilidad de la participacién
preferente estd condicionada“ legalmente a los resultados
econémicos de la entidad de crédito emisora conforme a lo
previsto en la Dispone la D.A. 2® de la Ley 13/1985, de 25 de
mayo que dispone que las condiciones de la emisidén fijaran la
remuneracién que tendrén derecho a percibir los tenedores de
las participaciones preferentes, si bien: a) El consejo de
administracién, u érgano equivalente, de 1la entidad de
crédito emisora o matriz podrd cancelar, discreccicnalmente,
cuando lo considere necesario, el pago de la remuneracidn
durante uwn periode Tlimitado, sin efecto acumulativo. b) Se
debera cancelar dicho pago si la entidad de crédito emisora o
matriz, o su grupo o subgrupd consolidable, no cumplen con
los requerimientos de recursos -propios establecidos en el
apartado 1 del articulo 6. En todo caso, el pago de esta
remuneracién estard condicionado a la existencia de
beneficios reservas distribuibles en la entidad de crédito
emisora o dominante. El Banco de Espafia. podrd exigir 1la
cancelacidén del pago de la remuneracidén basandose en la
situacién financiera vy de socolvencia de la entidad de crédito
emisocra ©  matriz, o en la de su grupo o subgrupo
consolidable. La cancelacién del pago de la remuneracidn
acordada por el emisor o exigida por el Banco de Espafia no se
considerardn obligaciones a los efectos de determinar el
estado de insolvencia del deudor o. de sobreseimiento en el
pago de sus obligaciones, de acuerdo con lo previsto en la
Ley 22 /2003, de 9 de julio, Concursal. No obstante, el pago
de la remuneracidén podrd ser sustit@ido, si asi lo establecen
las condiciones de la emisién, y con las limitaciones que se
establezcan reglamentariamente, por la entrega de acciones
ordinarias, cuotas participativas . o aportaciones al capital
de  las cooperativas de crédito, de la entidad de crédito
emisora o matriz. . :

'En definitiva, la participacién preferente es
destinataria de un especial régimen o sistema de rentabilidad
cuya activacién se condiciona legalmente a los resultados
econémicos de la entidad de crédito emisora o de los del grupo
en el que ésta se integre y, que tras la reforma de la D.A. 2%
de la Ley 13/1985, de 25 de mayo introducida por la ILey

6/2011, puede ademés depender de la decisién del 6rgano de
administracidn de ésta. :

El nacimiento del derecho del inversor en participaciones




preferentes al pago de 1los rendimientos de su inversién (los
intereses impropios devengados por el nominal de éstas) estd
legalmente condicionado a 1la previa acreditacién por la
entidad = de crédito emisora del cumplimiento de los
requerimientos de recursos propios legalmente exigidos a la
misma v a su grupo o subgrupo consolidable, asi como a la
existencia de beneficios o de reservas repartibles; tras la
reforma de la Ley 13/1985 por wvirtud de la Ley 6/2011, el
nacimiento del derecho al pago del rendimiento de la Inversidn
puede llegar a depender de 1la decisidén — discrecional en
principio— del consejo de administracién u 6rgano equivalente
de la entidad de crédito emisora.

La participacidén preferente tampoco confiere derecho de
participacidi. en las ganancias repartibles del emisor ni
participa de la revalorizacién del patrimonio de éste, aungue
si participa en sus pérdidas, por lo que puede darse la
paradoja de que el inversor en participaciones preferentes,
habiendo asumido un riesgo equiparable al de los accionistas
de la entidad de crédito emisora,. tenga menor derecho de
participacién en el beneficio repartido a éstos, ya que lo mas
habitual es que el rendimiento reportado por la participacién
preferente consista en la modalidad de «interésy» fijo pero
devengable bajo las condiciones- expuestas. Tras la Ley 6/2011,
podria también producirse la situacién de que los accionistas
de la entidad de crédito emisora tuvieren derecho al pago de
dividendo mientras que los titulares de participaciones
preferentes no recibieran su rendimiento o interés en funcién
de una decisién del 6rgano de administracién,

b) Vencimiento. La participacién preferente no atrribuye
derecho a la restitucién de su valor nominal. Es un valor
potencialmente perpetuo o sin vencimiento ya que la DA 2a de
la Ley 13/1985, de 25 de mayo dispone de forma imperativa que
el dinero captado por la entidad de crédito mediante su
emisién deberda estar invertido en su totalidad (..) y de forma
permanente en la entidad de crédito dominante de la filial
emisora, de manera qﬁe queden directamente afectos a los
riesgos Y. situacién financiera de ‘dicha entidad de crédito
dominante y de la de su grupo o subgrupo consolidable. (..)

. “Tener caracter perpetuo, aunque el emisor podrd acordar la

amortizacién anticipada a partir del quinto afio desde su fecha
de desembolso, previa autorizacién del Banco de Espafia, que

s6lo la- concederd si no se ve afectada la situacidén financiera
ni la sodvencia de la entidad de crédito, o de su grupo o subgrupc
consolidable. A estos efectos, el Banco de Espafia podra condicionar st
autorizacidén a que la entidad sustituya las participaciones preferentes
amortizdrlas por elementos de capital computables de igual o superior
calidad"®

A diferencia de otras posiciones juridicas (como las de
depositante de dinero o de obligacionista ordinario), la
Participacion preferente no atribuye derecho de crédito contra 1ia
entidad de crédito emisora por el. que su titular gquede facultado
para exigir a ésta la restitucidn del valor nominal Invertido en

ella bajo determinadas circunstancias de tiempo o vencimiento.




Admisisiracion c) Liquidez. La liquidez de la participacidn
de Juslicia  § preferente solo puede producirse mediante su venta en el
mercado secundario de valores en el que ésta cotice. Este
i hecho --que el medio exclusivo de recuperacién del nominal de”
; la participacidn preferente sea su venia en un mercado
b secundario de valores— determina que el dinero Invertido en
& ella deviene practicamente irrecuperable ante los hechos que,
f legalmente, determinan 1la desactivacién de su sistema de
rentabilidad, es decir, que el pago de la misma acarrease que
la entidad de crédito dejase de cumplir sus obligaciones en
materia de recursos propios o porque no haya obtenido
beneficios ni disponga de reservas repartibles; o tras la Ley

% 6/2011, porque asi lo decida el 6rgano de ddmlnlstraﬁlon de la
i entidad dé crédito.

d)La seguridad. El nivel de seguridad en la recuperacién
de la inversidén que ofrece la participacién preferente es
5 eguiparable al que deparan las acciones. Al igual que sucede
i con éstas, el Gnico supuesto en el que podria nacer un derecho
; al pago del valor nominal de la participacién preferente seria
b el de la liquidacidén de la entidad de crédito emisora (y
también de la sociedad dominante de ésta). Pero se establece:
i que el orxden de prelacidn del crédito que en tal caso la
v participacién preferente llegase a atribuir se sitda
legalmente’ detrids de todos los acreedores, subordinados o no,
E de la entidad de crédito emisora o de la entidad dominante del
E grupo o subgrupo consolidable de entidades de crédito en la
b que ésta se integre. Esto significa que en caso de liquidacién
’ de la entidad de crédito emisora (o de su sociedad dominante)
! la recuperacién del ~dinero invertido en participaciones
3 preferentes exige el previo y completo pago de la totalidad de
i los créditos de los acreedores de éste vy, acaso, también de
i los de los grupos en el que la misma se integra.

; Ello revela que la participacién preferente es un valor
de riesgo equiparable a las acciones o, en su caso, al de las
cuotas participativas de cajas de ahorros o de las
aportaciones de los socios de las cooperativas de crédito. Por
tanto, el riesgo que asume el inversor en participaciones
preferentes es el mismo que el de los accionistas, pero con la
siguiente particularidad no exenta de interés, relativa a que
los accionistas son titulares de derechos de control sobre el
riesgo que soportan, derechos de los que carece el inversor en
participaciones preferentes, ya que a éste no se le reconoce
derecho alguno de participacién en los érganos scociales de la
entidad de crédito emisora. Conviene también observar que los
accionistas participan de forma directa en la revalorizacidn
del patrimonio social del emisor en proporcién al. valor
nominal de sus acciones; en cambio, ante la eventualidad
favorable, el valor nominal de la participacién preferente:
: permanece inalterable mientras que, por el contrarlo, si cabe
‘ su reduccidn en caso de pérdidas del emisor.
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En definitiva, el nivel de riesgo de la inversidén en
participaciones preferentes es mayor que el deparado por las
acciones ordinarias como arquetipo del wvalor de riesgo. Mayor
porque, a diferencia de las acciones ordinarias, La
participacidén preferente es un valor de capital cautivo al
estar legalmente desprovisto de cualquier derecho de
participacién en. los 6érganos sociales de la entidad emisora
gue permitiese a su Titular participar en el control del
riesgo - asumido; también carece ex lege de derecho de
suscripcién preferente respecto de futuras emisiones tanto de
acciones como de nuevas participaciones preferentes, por 1lo

que no genera vendimiemos en forma de venta de derechos de
SUSCIlp S
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TERCERO . A propdsito del error como vicio del consentimiento,
el articulo 1.266 del Cédigo Ciwil exige que recaiga 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.

La Jjurisprudencia viene sefialandoc de forma constante vy
reiterada que no s6élo ha de ser esencial, sino ‘también
inexcusable, requisito este Gltimo que debe ser apreciado en
atencién a las circunstancias del caso Yy que se erige en una
medida de proteccién para la otra parte contratante en cuanto
pudiera ser perjudicial para sus intereses negociales una
alegacidén posterior de haber sufrido error que légicamente
escapaba a sus previsiones por apartarse de los parametros
normales de precaucidén y diligencia en la conclusidén de 1los
negocios, pero que en absoluto puede beneficiar a guien lo ha
provocado conscientemente en la otra parte ( STS 13-2-2007).
El error es inexcusable cuando pudo ser evitado empleando una
diligencia media o regular, y, de acuerdo con los postulados
del principio de la buena fe, la diligencia ha de apreciarse
valorando las circunstancias de toda indole gque concurran en
el caso, incluso 1las personales, y no sbélo las de guien ha
padecido el error, sino también las del otro contratante, pues
la funcién bésica de ese requisito es impedir que el
ordenamiento proteja a quien ha padecido el error cuando éste
no merece esa proteccidén por su conducta negligente,
trasladando entonces * la proteccién a la otra parte
contratante, que la merece por la confianza infundida por la
declaracién. A la hora de apreciar la excusabilidad del error,
la Jjurisprudencia utiliza el criterio de 1la imputabilidad 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 informacidén le es facilmente
accesible, y que la diligencia se aprecia ademds teniendo en
cuenta las condiciones de las personas, y asi, es ex1glble
mayor dlllgenc1a cuando se trata de un profesional o de un
experto, y por el contrario 1la diligencia exigible es menor




S cuando se trata de persona inexpérta que entra eh
- negociaciones con un experto, siendo preciso, por dltimo, para
apreciar esa diligencia exigible, wvalorar si l1la otra parte

coadyuvdé con su conducta o no, aungue no haya incurrido en
: dolec o culpa P ’
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CUARTO. Desde la doctrina expuesta debe enfocarse el asunto
litigioso . En primer término debe precisarse la naturaleza de
i la relacidén juridica entablada entre los actores y la entidad
. bancaria . 5 _—
4 La entidad bancaria sostiene que no: asumiéd labores de
E asesoramiento para con los demandantes , que los 1nicos
i servicios que. prestados se cefilania la mera trasmisidén de
. drdenes de compra / venta de valores y aguellos_ servicios
propios de la apertura y mantenimiento de la correspondiente
cuenta de depdsito y administracidn de valores asociada a los

clientes . Para avalar esta pretensién se adjunta un
contrato de depdsito o administracidédn de valores de fecha 2
de abril de 1998 , firmado por los actores ( documento n® 8 de
la contestacién ) . '

Para resolver sobre esta cuestién debe precisarse que las
entidades de crédito pueden ofrecer servicios de contenido muy
diverso, y en la doctrina tradicionalmente se ha distinguido
entre dos férmulas de administracién y gestién de valores: la
directa que adopta la forma de administracién conservativa de
i valores, y la indirecta que a su ;vei puede desdoblarse en
; individual, a través de la gestora de entidades de inversién,
i y conjunta, a través de persona interpuéesta en la modalidad de
i gestién colectiva. En la primera de ellas su finalidad es la
simple conservacidn del contenido econdmico o una
: administracidén conservativa, y en la segunda es mas dindmica.
P A la primera se refiere el articulo 308 del Cédigo de Comercio
i , con la custodia de la documentacidn, o, en su caso, mediante
anotaciones en cuenta, y a la vez realizar el cobro en el
momento de sus vencimientos y practicar cuantos actos sean
ﬁ necesarios para que los efectos depositados conserven su valor
y los derechos gue correspondan con arreglo a las
disposiciones legales, entre ellos, en su caso, los derechos
politicos. En cuanto a ia sequnda, ademas de tal
administracién conservativa, se trata de la obtencién de
rendimientos econdémicos extraordinarios, rentabilidad de la
gestién y una eventual plusvalia, y se destaca que en el
dmbito de los mercados de capitales reviste mayor complejidad
y tecnificacién con atenciones, necesidades de gestién vy
conocimientos cada vez mas tecnificados a los que el inversor
no puede hacer frente, precisando de profesionales altamente
cualificados que obtengan la mayor seguridad, xrentabilidad y
liquidez de las inversiones realizadas con diversificacidén de
riesgos y la gestién de carteras debe comprender con caracte

i
i
i

rendimientos extraordinarios como resultado de una
inversiones adecuada a la composicién de la cartera.
considera contratos mixtos entre .depdésito y comision;.

8'
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especialmente de este dltimo, con aplicacién de las normas del
Cédigo de Comercio sobre comisién mercantil ( articulo 244 vy
siguientes del Cdédigo de Comercio ). { ST AP de Baleares de 2
de septiembre de 2011 y 3 de diciembre dé 2012 ) .
El articulo 63 de 1la 1MV, dlstlngue entre servicios de
inversién y servicios aux111ares, vy, entre los primeros, en el
apartado g) se recoge el de "asesoramiento en materia de
inversién", entendiéndose por tal = "la prestacién de
recomendaciones personalizadas a un cllente, sea a peticidn de
éste o por iniciativa de la empresa de servicios de inversién,
con respecto a una o mas operaciones relativas a instrumentos
- No se considerard que constituya asesoramiento, a

~de lo . previsto- en este apartado, las
ndaC1ones de caréacter genérico y: no personalizadas gque
se puedan realizar en el &mbito de la comercializacién de
valores e instrumentos financieros. Dichas recomendaciones
tendran el vwvalor de comunicaciones de caracter comercial®, vy
en el apartado d), "La gestién discrecional e individualizada
de carteras de inversidn con arreglo a los mandatos conferidos
por los clientes.”™, y entre los segundos, esto es, servicios
auxiliares, en el apartado 2.a), "la custodia y administracién
por cuenta del cliente de los instrumentos previstos en el

articulo 27",

En el supuesto enjuiciado nos encontramos que D G
cuando - adguiere las participaciones preferentes tenia entre
65 o 66 arfios ; extremo reconocido por el testigo D

TSy, cvwpleado de la entidad bancaria que

realizé con D @E@E la operacién litigiosa .

Por otra parte , hay due tener en cuenta que los actores en
cuanto a su perfil inversor son clientes minoristas , carecen
de conocimientos financieros .

Asimismo, debe resefiarse que los demandantes mantenian con la

entidad demandada unha relacidén desde al menos el 2 de abril
de 1998 y habian contratado los productos financieros que se
relacionan :

. Bono Subordinado Caja Madrid , por importe de 30.050 euros .
. Fondo Inversién Madrid Bolsa Actiﬁa_: 6.988,46 euros .

. Depésito Financiero : 12.000 euros .

.Depébsito 15 : 15.000 .

- Caja Madrid Autocanjeable FEuorostozx.( Documento n° 9 de la

.contestacidén )

Se trata de productos financieros de perfil de riesgo muy
bajo, asi se especifica en el folleto Caja Madrid
Autocanjeable Euorostoxx, y que no participan del riesgo de
las participaciones preferentes , fundamentalmente porque
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interesasen por un producto de especial complejidad v riesgo
como son las participaciones preferentes .

Partiendo de los datos anteriores , se deduce razonablemente
que los empleados de 1la entidad, bancaria ofrecieron y
asesoraron a los actores sobre la conveniencia de suscribir
participaciones preferentes. Presuncidén que no ha
desvirtuado la parte demandada , puesto que el testigo D

i indica que - en la operativa <e la
sucursal ‘unas veces los clientes se interesan por determinado
producto y otras el Banco los ofrece ; dque en el caso
examinado no recuerda que ocurrid .

En definitiva , se concluye que Bankia respecto a los
actores no se limité a desarrollar una actividad de

intermediacidén o comercializacidn ; Sino que asesordé de
forma personalizada a los actores integrando un contrato
atipico de gestidn asesorada de cartera .

QUINTO. Partiendo de lo anterior., la entidad bancaria estaba
obligada a comportarse con diligencia y transparencia en
interés de sus clientes, cuidandd de tales intereses como si
fueran propios, { articulo 79 LMV ) .

El articulo 79 bis IMV enumera las - obligaciones de
informacién :

1. Las entidades que presten servicios de inversidn deberan
mantener, en todo momento, adecuadamente informados a sus
clientes.

2. Toda informacidén dirigida a los clientes, incluida la de
cardcter ©publicitario, deberd ser. imparcial, clara y no
engafiosa. Las comunicaciones publicitarias deberan ser
identificables con claridad como tales.

3. A los clientes, incluidos los clientes potenciales, se les

- proporcionara, de manera comprensible, informacién adecuada

sobre la entidad y 1los servicios que presta; sobre los
instrumentos financieros y las estrategias de inversidén; sobre
los centros de ejecucidén de -odrdenes y sobre 1los gastos ¥
costes ‘asociados de modo que les permita comprender la
naturaleza y los riesgos del servicio de inversidén y del tipo
especifico de instrumento financiero que se ofrece pudiendo,
por tanto, tomar decisiones sobre las inversiones con
conocimiento de causa. A tales efectos se considerard cliente
potencial a aquella persona due haya tenido un contacto
directo con la entidad para la prestacién de un servicio de
inversién, a iniciativa de cualquiera de las partes.




requerlr gue ' 1nformac10n que se

entkegue a los inversores con caracter previo a la adquisicién

oun producto, se 1ncluyan cuantas -advertencias estime
; : ; nanci en

no adecuado para inversores no™ tesionaies debido a su
complejidad. Igualmente, podra fequexf qﬁe estas advertencias
se incluyan en los elementos publicitarios.

En el caso de valores distintos de acciones emitidos por una
entidad de crédito, la informacién que se entregue a los
inversores deberd incluir informacién adicional para destacar
al inversor las diferencias de estos productos y los depdsitos
bancarios ordinarios en términos de rentabilidad, riesgo vy
liquidez. El Ministro de Economia y Competitividad o, con su
habilitacién expresa la Comisién Nacional del Mercado de
Valores , podrdn precisar “los términos de la citada
informacién adicional. :

4. E1l cliente deberd recibir de la entidad informes adecuados
sobre el servicio prestado. Cuando proceda dichos informes
incluirdn los costes de las operaciones y servicios realizados
por cuenta del cliente.

5. Las entidades que presten servicios de inversién deberan
asegurarse en todo momento de que disponen de toda la
informacidén necesaria sobre sus clientes, con arreglo a lo que
establecen los apartados siguientes.

6. Cuando se preste el servicio de asesoramiento en materia de
inversiones o de gestidén 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 inversidén correspondiente al tipo de producto o

~de servicio concreto de que se trate; .y sobre la situacién

financiera y los objetivos de inversién de aquel, con 1la
finalidad de que la entidad pueda recomendarle los servicios

" de inversién e instrumentos financieros que mds le convengan.

Cuando la entidad no obtenga esta informacidén, no recomendarid
servicios de inversidén o instrumentos financieros al cliente o
posible cliente. En el caso de clientes profesionales 1la
entidad no  tendra que obtener informacién sobre los

-conocimientos y  experiencia , del cliente. La entidad

proporcionard al cliente por escrito o mediante otro soporte
duradero "una descripcién de cdmo se ajusta la recomendacidn
realizada a las caracteristicas y objetivos del inversor.
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7. Cuando se presten servicios distintos de los previstos en
el apartado anterior, la empresa de servicios de inversidn
deberd solicitar al cliente, incluido en su caso los clientes
potenciales, que facilite informacién sobre sus - conocimientos.
y experiencia en el -ambito de inversidén correspondiente al
tipo concreto de producto o servicio ofrecido o solicitado,
con la finalidad de que la entidad pueda @evaluar si el
serxrvicio o producto de inversién es adeéuado para el cliente.

La entidad entregard una copia al cliente del documento dque
recoja la evaluacidn reallzada.

Cuando, en base a esa informacidn, la entidad considere que el .
producto o el. servicio de inversién no es ad ado pava el
cliente, se lo advertird. BAsimismo, cudids el *didiciite no
proporcione la informacién indicada en este apartado o esta
sea insuficiente, la entidad 1le advertird de que dicha
decisidén le impide determinar si el servicio de inversidén o
producto previsto es adecuado para él.

En caso de que el servicio de inversidén se preste en relacién
con un instrumento complejo segin lo establecido en el
apartado siguiente, se exigirad que el documento contractual
incluya, Jjunto a la firma del cliente, wuna expresidn
manuscrita, en los términos que determine la Comisidédn Nacional
del Mercado de Valores , por la gue el inversor manifieste dgue
ha sido advertido de que el producto no le resulta conveniente
o de gue no ha sido posible evaluarle en los términos de este
articulo.

En los términos que determine la Comisién Nacional del Mercado
de Valores , las entidades gue presten servicios de inversién
deberan mantener, en todo momento, un reglstro actualizado de
clientes y productos no adecuados en el que reflejen, para
cada cliente, los productos cuya convenlen01a haya sido
evaluada con resultado negativo.

SEXTO .La entidad -bancaria demandada sostiene que cumplid
fiel vy puntualmente con las obligaciones de informacion
legalmente exigibles y que los actores entendieron o estaban
en condiciones de entender , las caracteristicas de las
participaciones preferentes . Esta afirmacién se basa en los
siguientes datos :

1°.~- En la fase precontractual se practica a D*® G
Gyl Test de Conveniencia para el producto
Participaciones Preferentes . El resultado ~del Test es
CONVENIENTE , gue significa que conforme a la informacién que
facilita D* @@@B , ¢l producto para el gque se ha realizado el
test se considera conveniente para | su contrataciébn y que
dispone de los conocimientos y experiencia necesarios para
comprender vy, en consecuencia - contratar : Renta fija
participaciones preferentes ; renta fija sencilla .
documento n° 4 de la contestacién ) . '

2° ..- La orden de compra recoge expresamente , en su parte
inferior , que : Y E1 ordenante declara que han recibido




i informacién sobre el instrumento financiero al que se refiere
Adinistcaricn | esta orden.

de usiicia | 4°.- Que los actores suscribieron los dccumentos que describen

§ los riesgos del producto de la siguiente  forma :

§ manifiestan que han. sido informados de’ que el instrumento

: financiero referenciado presenta un riesgo elevado . En

é particular , de la posibilidad de incurrir en perdidas en el
i

nominal invertido y de que no ‘existen. garantia de
negociacidén réapida y fluida en el mercado en caso de qgue
decidan vender el instrumento financiero . Asimismo , se les
informa de que el pago-de la remuneracién estd condicionado a
.‘ la obtencidén de beneficios dlstrlbulbles por parte del

i emisor © su.grupo . Y que si enm"{HErTodov determinado no

se pagara remuneracidn-, ésta’ ng’ ”se*ﬁdﬁﬁfa a 1los ‘cupones de
periodos posteriores . El cliente ha sido informado de que
i el calificativo “preferente “ no significa que sus
titulares tengan la condicién de acreedores privilegiados |,
pues en el orden de recupéracidén de créditos se situan
£ Unicamente por delante de las acciones ordinarias .” (documento
/ n° 4Bis de la contestacién ) .

. 5. Que se entregd el folleto informativo del producto que
i advierte de los siguientes extremos :

g .~ que las participaciones preferentes son un producto
complejo y de caracter perpetuo .

2 .= rlesgo de no percepcidn de las remuneraciones.

.— riesgo de mercado . ( documento n° 3 de la demanda y 5 de
la contestacién ) .

. Es cierto que a D® @mmm® se le practicd Test de Conveniencia .
i Ahora bien , examinado el documento n°® 4 de la contestacidn
: (se llega a 1la conclusidn que el test estéd integrado porx
; preguntas basicas vy genéricas que en modo alguno pueden
; aportar informacidn sobre la conveniencia de ofrecer a D? @pmig
un producto de la complejidad de las participaciones

; preferentes . También resulta significativo que el Test de

Conveniencia se ’‘practica en wuna sucursal distinta de la
: sucursal donde se firma la orden de suscripcidén de
i participaciones preferentes por importe de 37.000 euros , gue
! es objeto del presente procedimiento . Este dato lo

proporciona el testigo D GIENEEEemp v dice que
se debe a que D* @@ sobre las ocho de la mafiana acudié a
i  otra sucursal dénde contratd otras participaciones
preferentes . Efectivamente , el : documento n° 9 de la
contestacién a la demanda incorpora un extracto de cuenta n°
2038 2421 40 0000345472, titularidad indistinta de “
i _ ;, donde aparece un
apunte de suscripcidén de participaciones preferentes por
importe de 33.000 euros . Ahora bien , la demandada no
aporta la orden de suscripcién , ni- tampoco ha propuesto
testimonio del empleado de esa sucursal , que hubiese
ilustrado cual de los dos titulares firmé la’ orden -de
suscripcidén , como se desarrollo la operacién vy, en especial
! » la informacidn proporcionada al cliente e , incluso , sobre




la pertenencia de los fondos de 1la cuenta , 1lo que podria
Adminisizcion & explicar porque en este procedimiento no se interesa la
de Justicia 1 nulidad de esa orden de suscripcidén de participaciones
preferentes . : ‘ , - ‘
Los datos anteriores evidencian dque el Test de conveniencia-
se convierte en un mero trémite para cumplir formalmente con
la normativa vigente , pero no satisface la finalidad de
obtener la informacién necesaria sobre los conocimientos 'y
experiencia del cliente vy, a pesar de ello , de forma
inmediata se procede a suscribir la compra de participaciones
preferentes ; un producto de alto rlesgo quer no era adecuado
al perfil inversor de los clientes . ‘

En lo concerniente al folleto informativo , su ’entrega se
realiza el mismo dia que la firma de la. @,>s.sn,u$cripcién
‘de las participaciones : =~ test de
£ convenien¢ia y el documento de riesgo de esta opera01on ; asi
1o reconoce D L s . Obviamente , esta
operativa no es la adecuada para que gel cliente obtenga una
informacién adecuada y suficiénte del tipo de negocio que

realiza . Y ello es asi, porque el folleto informativo no es
g de lectura simple y, por tanto, cuando, los clientes firman la
crden de compra desconocen las caracteristicas técnicas y

: riesgos que comportan de las part1c1pac1ones preferentes .
4 Ademas , el folleto informativo se entrega a D? “
; Ppero no consta dque se entregase a D EEEEw , 10 que
adquiere relevancia porque [EEESEED no acude a la oficina ddnde
se firma la orden de suscripcién . A esta conclusidén se llega
a través del testimonio del Sr eSS 1O solo porque
aclara que el test de conveniencia se realiza en oOtra
sucursal , sino porque al inicio de su interrogatorio precisa
que é1 realizé las gestiones con NuEESENSSS

El referido testigo Sr. GnnsssdssfsmEgEd cficre que explicd a-
D (EEEEe las caracteristicas del producto : perpetuidad ,
riesgo de no percepcidén de las remuneraciones porque esta
condicionada a la percepcién de Beneficio Distribuible ,
riesgo de prelacién y que no era un producto liguidez ; que
era un producto con la liquidez muy limitada . A propdsito
de este testimonio no puede obviarse su subjetividad dada la
: condicién de empleado de Caja Madrid , pero , ademds , esa
informacién , gque se limita a reproducir el contenido del
folleto informativo, relacionada con la ignorancia del actor
i en materia financiera ,resulta insuficiente para comprender
: las caracteristicas técnicas del producto, gue han sido
i expuestas en fundamento juridico segundo de esta resolucidn ,
al objeto de que pudiera representarse correctamente los
i riesgos y ventajas de la operacion . Igualmente , debe
destacarse que D @@ sustrajo a D @EEEEED ‘informacidn
fundamental para comprender el riesgo de la operacién , que
la recuperacidén de la inversién dependia de la solvencia de la
entidad emisora , porque considerd que no era un . aspecto
| relevante . : '

En resumen, D? iismisg@no acude a la’ sucursal -bancaria

|
! en la que se firma la orden de adquisicién de participaciones
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preferentes y la tnico que acredita la demandada es que 1&
entrega una ficha del producto de lectura compllcada . D
@ENEEEEEES firma la orden de adquisicién sin que tan siquiera se
le facilite esa ficha del producto y dice el” empleado de la
sucursal que la explicacién se hizo sobre esa ficha . '
La consecuencia de todo lo expuesto no. . puede ser otra que la
de apreciar. la existencia, durante el proceso contractual, de-
vicio esencial en el consentimiento scbre la sustancia ¥y las
condiciones objeto del contrato propiciado por la falta de
informacién y claridad por parte de la entidad demandada y que
ha provocado un autentico desequilibrio en la posicién de cada
parte contratante, en clarc perjuicioc para los actores .

S <

hecho de que los clientes no pusieran objecién a los contratos
mientras han estado percibiendo pago de cupones por un total
de 5.756,96 euros durante los afios 2009, 2010, 2011 y 2012
; pues como seflala la STS de 23-11-2004 "Para aplicar el
efecto vinculante, de modo que no sea admisible una conducta
posterior contraria a la que se le,K atribuye a aquel, es
preciso que los actos considerados, ademas de validos,
probados, producto de una determinacién espontanea y libre de
la voluntad, exteriorizados de forma expresa o tacita, pero de
modo indubitado y concluyente, ademds de todo ello, es preciso
que tengan una significacidén juridica inequivoca, de tal modo
que entre dicha conducta y la pretensién ejercitada exista una
incompatibilidad o contradiccién" y "como consecuencia, el
principio general del derecho -fundado en la confianza y la
buena fe que debe *presidir las relaciones privadas- no es -
aplicable cuando los .actos tomados en consideracién tlenen
caracter ambiguo o inconcreto".

En el presente caso tal acto inequivoco no se ha producido. Y
ello es asi , porque es 146gico que los actores alcanzasen a
comprender el error sufrido cuando han dejado de percibir el
pago de las liquidaciones y hayan comprobado que no  pueden
recuperar su inversidén porque las participaciones preferentes
que habian adquirido no gozan de liquidez y demanda en los
mercados secundarios » es decir , no tienen valor , lo gue
es publico y notorio . ’

Por todo lo cual , prdcede estimar la pretensién deducida en
la demanda .

OCTAVO . Conforme al articulo 11Q8 del CC, corresponde a la

parte demandada el pago de los intereses de demora desde 1la

fecha de la interposicidén de 1la demanda.

NOVENO. En cuanto a las costas, ;de conformidad con el
articulo 394 de la Ley de En3u1c1amlento civil , procede
imponerlas a-la parte demandada.

Sermo . Por Ultimo, afirmar que no constituye acto-propio el '
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cuanto a las costas, se 1mponen a la parte demandada.

v~v@%;m%®tlf1quese esta sentencia a las partes haciéndoles saber

esta instancia, la pronuncio, mando y firmo.

Que , estimando la demanda formulada por la procuradora Sr
Valles Rodriguez , en nombre y representacién de D (S
GRS v D° GRS R v
contra la Bankia , SA ’ representada por el Procurador Sr
Abajo Abril , se declara la nulidad del contrato de
adquisicidén de part1c:1pac.10nes preferentes de: fechas 26 de
mayo de 2009 , debiendo la parte demandada restituir a los
demandantes la cantidad de 37.000 euros , mas los intereses
legales desde la fecha de interposicién de la demanda® . En

que la misma no es firme y contra ella cabe interponer RECURSO
DE APELACION que deberd interponerse ante este Juzgado en el
PLAZO DE VEINTE DIAS contados desde la notificacién de esta
sentencia que serd resuelto por la Audiencia Provincial de
Madrid.

La admisién del recurso precisard que, al presentarse , se
haya consignado en la Cuenta de Depésitos y Consignaciones
ntmero 0030-1845-00-3250 (cuenta del Juzgado) -XXXX (n°®° del
procedimiento con cuatro cifras, anteponiendo, en su caso, los
ceros necesario) -XX (dos ftltimas 'cifras del afio del
procedimiento) abierta a nombre del Juzgado en la entidad
Banesto el DEPOSITO de 50 € exigido por la Disposicidn
Adicional 152 de la Ley Organica del Poder Judicial 8en
redaccién dada por L.O. 1/09).

Llévese esta sentencia al Libro de su clase dejando
testimonio suficiente en los autos. ,
Asi por esta mi sentencia, juzgando definitivamente en

PﬁBLICACIéN. La anterior sentenqia%ha sido leida, en el
dia 12 de abril de 2013 por el Juez que la dicté y £firmd,
estando celebrando audiencia publica. Doy: fe.




