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D. Fulgencio V. Velazquez de Castro Puerta.
D. José M2 Tapia Chinchén.

Da Aimudena Buzén Cervantes

SENTENCIA N°66/17

En Ciudad Real a 27 de Febrero de 2017.

VISTO en grado de apelacion ante esta Seccion 002, de la Audiencia
Provincial de CIUDAD REAL, los Autos de PROCEDIMIENTO ORDINARIO
0000669 /2015, procedentes del JDO.1A.INST.E INSTRUCCION N.2 de
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ALCAZAR DE SAN JUAN, a los que ha correspondido el Rollo RECURSO DE
APELACION (LECN) 0000433 /2016, en los que aparece como parte
apelante,

, representado _por el Procurador de los tribunales,
Sr. JOSE JAVIER SAINZ PARDO MUNOZ, D. JOSE JAVIER SAINZ PARDO
MURNOZ , asistido por el Abogado D. FERNANDO ZUNZUNEGUI PASTOR, D.
FERNANDO ZUNZUNEGUI PASTOR, y como parte apelada, BANKIA, S.A.,
representado por el Procurador de los tribunales, Sr. JOAQUIN MARIA
JANEZ RAMOS, asistido por el Abogado D. JOSE ANTONIO VAZQUEZ
ROLDAN, siendo la Magistrada [a Ilma. Da, ALMUDENA BUZON
CERVANTES.

Interpone el recurso el procurador D. José Javier Sainz-Pardo Mufioz
en nombre y representacion de

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.~ El Juzgado de Primera Instancia dictd sentencia el dia
09/06/2015, en el juicio antes dicho, cuyo fallo es del tenor literal
siguiente:

“Desestimar la demanda interpuesta por

, representados por el procurador
Ernesto Garcia Lozano Martin, frente a la mercantil Bankia S.A.
representada por el procurador Ricardo de la Santa Mérquez, vy en su

virtud acordar:
1.- Absolver a la demandada Bankia de las pretensiones formuladas

en el presente procedimiento por

2.- La condena en costas a la demandante respecto de las causadas
en el procedimiento.”

SEGUNDO.- Interpuesto recurso de apelacion y admitido a tramite,
el Juzgado realizé los precept:vos traslados y una vez transcurrido el plazo
elevé los autos a esta seccién de la Audiencia, donde se formé rollo y se
ha turnado la ponencia.

La votacion y fallo ha tenido lugar el dia 23 de Febrero de 2017,
quedando visto para sentencia.
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TERCERO.~ En la tramitacion del recurso se han observado las
prescripciones legales.
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Visto, siendo ponente la Iltma. Sra. Magistrada D@ Almudena Buzdn
Cervantes quién expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO: Contra la sentencia dictada en primera instancia
recurren en apelacién los demandantes fundamentando en su recurso la
infraccion por la sentencia recurrida de lo prevenido en el Art. 400 LEC
sobre el efecto preclusivo de la cosa juzgada que en nuestro caso no se
producirfa porque, en contra de lo decidido en la instancia, no hay
identidad entre lo resuelto en la sentencia dictada por el Juzgado de
Primera Instancia N925 de Valencia ante el que los ahora recurrentes
solicitaron la declaracién de nulidad, por error en el consentimiento de los
demandantes y subsidiariamente la indemnizacién por incumplimiento de
obligaciones contractuales de diligencia, informacién y lealtad, en la
suscripcion de participaciones preferentes entre las que se encuentran las
que son objeto de este procedimiento, tal y como se dice en la sentencia
recurrida, y lo que se pretende ahora que no es sino el cumplimiento del
contrato y por tanto la aplicacién de lo prevenido en el Art, 258 CCo en
cuanto a las responsabilidades del comisionista que concierta operaciones
a precios 6 en condiciones mas onerosas que las corrientes en la plaza,
por tanto sobre la base de una causa petendi diferente y sin que se le
pudiera haber pedido que la pretensidn que aqui ejercita la hubiera
ejercitado en el procedimiento que se siguié en Valencia porque la
presente demanda se asienta sobre la siguiente base factica: informe
sobre la revisién de la operativa de case de operaciones entre clientes de
instrumentos hibridos de 26/09/2011 y publicado el 25/09/2013; informe
razonado sobre el case de operaciones sobre participaciones preferentes y
deuda subordinada emitidas por Bancaja y Caja Madrid, entidades
integradas en Bankia, publicado en abril de 2013; confirmacidn de los
anteriores hechos por la apertura del expediente sancionador por parte de
la CNMV contra el grupo Bankia por los hechos que nos ocupan en marzo
del afio 2014, hechos que no podrian haberse aducido en el procedimiento
iniciado ante los Juzgados de Valencia el 13/05/2013 por ser de fecha
posterior. Por todo lo cual termina suplicando que con estimacién de su
recurso se revoque la sentencia recurrida y entrando a resolver el fondo
de la cuestidn planteada se estimen integramente sus pretensiones.

Se opone al recurso la entidad demandada que solicita la integra
confirmacion de la sentencia recurrida.
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SEGUNDO: Plantedndose como primera cuestion la existencia de
cosa juzgada respecto de lo resuelto por el Juzgado de Primera Instancia
NO25 de Valencia en su sentencia de 14/04/2014 debe tenerse al respecto
bien presente lo razonado por el TS en su reciente sentencia de
04/02/2016, ponente Vela Torres Pedro José segin la cual: “La cosa
juzgada material es el efecto externo que una resolucién judicial firme
tiene sobre los restantes oOrganos jurisdiccionales o sobre el mismo
tribunal en un procedimiento distinto, consistente en una vinculacion
negativa y positiva. Este efecto viene regulado en el art. 222 LEC, gque se
denuncia infringido en este motivo del recurso. La jurisprudencia ha
declarado reiteradamente que el efecto de cosa juzgada material de las
sentencias firmes corresponde a la esfera del Derecho Pablico, por cuanto
afecta a la seguridad juridica e incluso al prestigio de los drganos
jurisdiccionales (por todas Sentencia de esta Sala de 12 de julio de 2003).
De ahi, que, cuando la correspondiente excepcién sea alegada, se haga
preciso proceder a una rigurosa comprobacidn acerca de la existencia de
semejanza real entre [a sentencia pronunciada en anterior proceso y las
pretensiones que se han ejercitado en el presente, pues -como ha
afirmado el Tribunal Constitucional- la mera posibilidad de gue se
produzcan sentencias firmes discrepantes y opuestas entre si supondria |a
quiebra del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. Desde el
punto de vista legislativo, el articulo 222.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil establece que "la cosa juzgada de las sentencias firmes, sean
estimatorias o desestimatorias, excluird, conforme a la ley, un ulterior
procesc cuyo objeto sea idéntico al del proceso en que aquélia se
produjo”. Afadiendo el parrafo segundo del apartado segundo del propio
precepto que "se considerardn hechos nuevos y distintos, en relacion con
el fundamento de las referidas pretensiones, los posteriores a la completa
preclusién de los actos de alegacidn en el proceso en que aquéllas se
formularen”.

2.- Indiscutida la identidad subjetiva, debe examinarse si concurre
la identidad objetlva. Respecto de la identidad de causa de pedir y de
objeto, debe tenerse presente lo dispuesto en el articulo 400.1 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil { "cuando lo que se pida en la demanda pueda
fundarse en diferentes hechos o distintos fundamentos o titulos juridicos,
habrén de aducirse en ella cuantos resulten conocidos o puedan invocarse
al tiempo de interponerla, sin que sea admisible reservar su alegacion
para un proceso ulterior;... a efectos de litispendencia y de cosa juzgada,
los hechos y los fundamentos juridicos aducidos en un litigio se
considerarédn los mismos que los alegados en otro juicio anterior si
hubiesen podido alegarse en éste"). Precepto que ha venido a dar carta de
naturaleza legislativa a la maxima segdn la cual la cosa juzgada cubre lo
deducido y lo que se hubiere podido deducir, porque la sentencia pasada
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en cosa juzgada "preciuye” la posibilidad de una demanda en un nuevo
proceso para plantear nuevos argumentos que habrian podido ser
planteados al juez en el anterior litigio, siempre -se entiende- dentro de
los limites objetivos de la accién ejercitada (esto es, el mismo petitum vy la
misma causa petendi). Ahora bien, dicha méxima no puede tener unos
efectos absolutos, puesto que, como advierte la jurisprudencia, no es
aplicable cuando el primer proceso no puede abarcar todas las
contingencias posibles o cuando surgen cuestiones nuevas. Asi, la
Sentencia de esta Sala de 20 de abril de 1988 dice textualmente: «En
efecto, en puridad de doctrina, los ordenamientos juridicos prefieren el
efecto preclusivo de la res iudicata como mal menor y que cuenta a su
favor con el principio de seguridad juridica; pero un elemental principio de
justicia obliga a matizar el anterior principio y a establecer como regla de
excepcién aqueila que predica que no es aplicable la cosa juzgada cuando
en el primer proceso no se hubieren agotado todas las posibilidades
facticas y juridicas del caso o haya surgido algin elemento posterior e
imprevisto y extrafio en la sentencia. Es decir, el efecto preclusivo se da
cuando ei proceso terminado hava sido susceptible juridicamente de un
agotamiento del caso. En consecuencia, no existe cuando no se dé esa
posibilidad y el proceso posterior que complementa el anterior no vuinera
el principio non bis in idem».

Se comprende por tanto y de conformidad con lo expuesto que la
concurrencia de cosa juzgada, sea en su vertiente positiva entendida
como vinculacion del tribunal a lo ya juzgado, como en la negativa esto es
ta imposibilidad de volver a plantear un pelito sobre lo mismo aiin cuando
se trate de hechos &6 pretensiones distintas pero que pudieron hacerse
valer en el primero, pasa necesariamente por concluir gue entre los dos
juicios, en nuestro caso entre el procedimiento que siguié ante los
Juzgados de Valencia y el que ahora nos ocupa hay identidad tanto
subjetiva, que sin duda concurre por enfrentar ambos a las mismas
partes, como objetiva referida a la identidad de objeto y de causa de
pedir, siendo esta identidad la que no se advierte en nuestro caso pues
ciertamente no es la misma causa petendi la que llevd a los recurrentes a
solicitar la declaracion de nulidad de su contrato sobre la base de haber
prestado un consentimiento viciado por error, vy la que, una vez declarada
la validez de su contrato tras ser desestimadas sus pretensiones, les lleva
a pedir ahora, sobre la base de dicho contrato, el cumplimiento de sus
obligaciones por el comisionista en los términos del Art. 258 CCo.

No vamos a discutir ahora, ciertamente, que la entidad demandada
cumpliera con sus obligaciones de informacion de suerte que cuando el
cliente contratd la adquisicién de las participaciones preferentes a las que
se refiere su demanda no tuviera conocimiento, y de ahi la validez de su
consentimiento, de la naturaleza compleja del producto financiero que
adquiria, que no era un mero plazo fijo, que se trataba de un producto de
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riesgo y que no era facil su venta pues tiene razén la demandada cuando
sostiene que todas estas cuestiones ya se resolvieron a su favor por el
Juzgado N°25 de Valencia, lo que se pretende en este caso es determinar
si la demandada incurrid en incumplimiento contractual, asumida y no
negada por su parte su condicién de intermediaria y por tanto la aplicacion
al caso de lo dispuesto en el Art., 258 CCo, al ejecutar fa orden de compra
gque le dieron sus clientes y ello porque, segin mantienen los
demandantes, verificd dichas compras casando operaciones a precios
superiores al valor razonable causandole un perjuicio que cuantifica en
27.813,91 euros, diferencia entre el valor de compra y el valor razonable
de las preferentes adquiridas. No hay cosa juzgada ni en su vertiente
positiva ni en |la negativa y por tanto este primer, y principal motivo de
recurso por ser, a su vez, el Unico motivo de oposicién planteado por
“Bankia” debe ser estimado.

TERCERO: Por lo demas y por lo que al fondo de la cuestidn
planteada se refiere, lo cierto es que la demandada no ha formulado
alegacion ni oposicidn concreta limitdndose a sefialar que en todo
momento cumplié con sus obligaciones como ya reconocié el Juzgado de
Primera Instancia N°25 de Valencia al que tanto nos venimos refiriendo, lo
que si bien es cierto en relacién a la fase de formacidn del consentimiento
de los compradores no sirve para amparar su actuacién, en cuanto gue
intermediaria, en la ejecucidén concreta de la orden de adquisicién de
participaciones preferentes recibida de sus clientes.

No cabe duda de que nos encontramos ante un contrato de comisién
mercantil regulado en los Arts. 244 y siguientes del cédigo de comercio,
respecto del cual dispone el Art. 259 CCo que el comisionista deberd
observar lo establecido en las leyes y reglamentos respecto a Ia
negociacion que se le hubiera confiado y serd responsable de su
contravencion u omisién, y el Art. 258 del mismo cuerpo legal que el
comisionista que sin autorizacidon expresa del comitente concertare una
operacién a precios ¢ condiciones mds onerosas que las corrientes en la
plaza en ia fecha en que se hizo, serd responsable al comitente del
perjuicio que por ello le haya irrogado.

Pues bien, debemos recordar que la Ley de Mercado de Valores en
su articulo 70 quater indica que "las empresas que presten servicios de
inversién deberdn organizarse y adoptar medidas para detectar posibles
conflictos de intereses entre sus clientes y la propia empresa o su grupo,
incluidos los directivos, empleados, agentes y personas vinculadas con
efla. A tales efectos no se considerard suficiente que la empresa pueda
obtener un beneficio, sino existe un posible perjuicio para el cliente; o que
un cliente pueda obtener una ganancia o evitar una pérdida”.
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En este sentido la Comision Nacional del Mercado de Valores en la
& YNy & | comunicacion remitida el dia 13 de octubre de 2011 (folios 31 vy siguientes
A e | de las actuaciones) al Secretario del Consejo de Administracién de

“Bankia” le indica que en la carta remitida al sector en fecha 16 de junio
de 2010 ya advirtid que "constituye una mala prdctica la existencia de
mecanismos internos de case de operaciones entre clientes minoristas (o
entre clientes y la propia entidad) salvo que gestionen adecuadamente los
conflictos de intereses en estos casos. Ello se conseguirfa cuando se
obtenga un mejor o igual resultado para los clientes que el gque se
obtendria acudiendo a la entidad de liquidez, o a la plataforma electrénica
multilateral o bien cuando se acredite que la transaccion se realiza a un
precio proximo al valor razonable en el caso de que no exista contrato de
liquidez o este se haya agotado" (folios 31 y 31 vuelto de las

actuaciones).

Asimismo en la conclusion del informe razonado sobre el case de
operaciones sobre participaciones preferentes y deuda subordinada
emitidas por Bancaja y Caja Madrid, entidades integradas en Bankia,
elaborado en febrero de 2011 (documento N°2 de la demanda y folios 19
y siguientes) en cumplimiento de lo previsto en el articulo 36.3 del
Reglamento de Régimen Interior de la CNMV se indica que "las entidades
(Bancaja, Caja Madrid y Bankia) incumplieron de forma no aislada o
puntual el articulo 70 qudter cuando no gestionaron los conflictos de
intereses generados por [a realizacidn de cases-entre sus clientes a precios
significativamente alejados de su valor razonable. Las entidades no
establecieron ninguna medida destinada a impedir que los conflictos de
intereses sefialados perjudicasen los intereses de los clientes
compradores, ni tan siquiera de revelar previamente la naturaleza vy
origen del conflicto a estos clientes antes de actuar por cuenta de los
mismos, perjudicandolos en beneficio de otros clientes que, de esta
forma, conseguian la liquidez deseada y en beneficio de las propias
entidades que estaban interesadas en facilitar liquidez a los vendedores®”.

Sobre la base de tales antecedentes y a tenor de la evolucién
posterior de los acontecimientos tal y como se pone de manifiesto en los
documentos 15, 17 y 18 presentados por la demandante en la Audiencia
Previa y que han dado lugar a que “Bankia” haya sido sancionada con una
muita de 1.000.000 de euros por la CNMV por infraccidn del Art, 70 quéter
de la LMV y, mas especificamente, por no gestionar adecuadamente los
conflictos de intereses generados por la realizacién de cases entre sus
clientes a precios significativamente alejados de su valor razonable por el
tiempo comprendido entre el 21/06/2010 y el 22/05/2011, en el que se
celebréo el contrato que nos ocupa, concretamente el 04/03/2011,
considerando dicha conducta como infraccidn muy grave, no podemos
sino concluir que en la operacién de adquisicion de las preferentes de
nuestro caso y que fue encargada por los recurrentes, se cruzaron
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precios significativamente alejados del valor razonable atendiendo a las
condiciones del mercado resultando notablemente perjudicados los
A stea . | actores, tal como resulta de los anexos acompafiados al informe razonado

al que nos hemos referido por {o gue inevitablemente la demanda ha de
ser estimada cifréndose el perjuicio causado a los demandantes la
diferencia entre el precio real de las participaciones y el sobreprecio
abonado por las mismas que en nuestro caso, siguiendo insistimos los
criterios de 1a CNVM, se cifran en 27.813,91 euros, suma a la que habrd
de afiadirse el interés legal desde la interposicién de la demanda (Arts.
1.100 y 1.108 CC) y del interés legal incrementado en dos puntos (Art.
576 LEC) desde la sentencia.

CUARTO: Estimandose el recurso no procede hacer condena en
costas de la segunda instancia (Art. 398.2 LEC) imponiéndose a la
demandada las de la primera (Art. 394.1 LEC).

FALLO

Se estima el recurso de apelacion interpuesto por el procurador D.
José Javier Sainz-Pardo Mufioz en nombre y representacién de [D; Alfonsg
Buitrago Mavyorga Jestud [Calcerradd contra la
sentencia dictada el 09/06/2015 por el Juzgado de Primera Instancia NO2
de los de Alcdzar de San Juan la cual ha de ser revocada, estimando en su
lugar integramente la demanda de los demandantes y condenando a
“Bankia” a abonarles 27.8813,91 euros como resarcimiento de los dafios y
perjuicios causados a los mismos como consecuencia de concertar
operaciones a precios mas onerosos que los corrientes de la plaza en la
compra de 850 titulos, “Participaciones Preferentes Caja Madrid 2009”
segiin contrato celebrado el 04/03/2011, ejecutdndose la orden de
compra el 08/03/2011; mas el interés legal desde la interposicién de la
demanda y el interés legal incrementado en dos puntos desde la presente
sentencia; todo ello sin condena en costas de la segunda instancia e
imponiendo a la demandada las de la primera.

Notifiguese esta resolucién a las partes personadas haciéndoles
saber que contra la misma no cabe recurso ordinario alguno,

Devuelvanse los autos originales con testimonio de ella al Juzgado
de procedencia a sus efectos.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos.
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PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior resolucién por la
Iltma. Sra. Magistrada Ponente, celebrandose audiencia pdblica. Doy fe.







