JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA NÚMERO 6 DE TARRAGONA
Procedimiento: Juicio Ordinario número 375/2013. Sección S
Demandante: XXX
Procurador: MUÑOZ PÉREZ.
Demandado: BANKIA S.A.
Procurador: FABREGAT ORNAQUE.
S E N T E N C I A   Nº  8 / 2014



En  Tarragona a 30 de enero de 2014.
 
Doña María Jesús Berzosa Ríos, Juez del Juzgado de Primera Instancia número 6 de Tarragona, ha visto los presentes autos civiles de juicio ordinario número 375/2013- S, a instancias del procurador de los Tribunales DOÑA MUÑOZ PÉREZ en representación de XXX, letrado Agüero, contra BANKIA S.A., representado por el Procurador D. FABREGAT ORNAQUE y asistido por la letrada Ferrándiz.

Resolución que se dicta conforme a los siguientes:
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el procurador de los Tribunales Doña. MUÑOZ PÉREZ en representación de XXX, se formuló demanda de procedimiento ordinario en reclamación de cantidad contra BANKIA S.A., demanda en la que, después de invocar los hechos y fundamentos jurídicos que estimó de aplicación, terminaba interesando se dictara sentencia en los términos consignados en la súplica, con expresa imposición de las costas del procedimiento a la demandada.
SEGUNDO.- La demanda fue contestada, oponiéndose la parte demandada a las pretensiones de la actora, solicitando la desestimación de la misma. 

 TERCERO.- Convocadas las partes a la preceptiva audiencia previa, se celebró con asistencia de las mismas. Durante su celebración las representaciones de ambas partes formularon alegaciones en apoyo de sus respectivas pretensiones, y solicitaron el recibimiento del juicio a prueba, a lo que seguidamente se accedió, proponiendo cada una de las aquellas las diligencias que estimó oportunas. 
CUARTO.- El 29 de enero de 2014 se celebró juicio ordinario, con asistencia de las partes. Durante la sesión del acto del juicio se practicaron las pruebas propuestas y admitidas, tras conclusiones quedaron los autos conclusos para resolver.

QUINTO.- Observadas las formalidades legales en la tramitación del procedimiento.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.-  En la demanda iniciadora de la presente litis se ejercita acción de nulidad del contrato de adquisición de 8 obligaciones subordinadas de la entidad Bancaja de fecha 4 de junio de 2009, y la condena al pago de la cantidad de 8000.-euros (con los intereses menos los abonados).
Y ello porque en dicha fecha la actora adquirió 8 obligaciones subordinadas a razón de mil euros cada una, siendo un total desembolsado de 8.000.-euros, siendo bonos que carecen de cualquier garantía específica, supeditadas a la obtención de beneficios de la sociedad emisora, siendo un producto de enorme complejidad. A la misma se le propuso un depósito buenísimo que se adecuaba a su perfil y que le rentaría sin correr riesgo alguno. Sin embargo dichas subordinadas tienen un componente altamente especulativo, y alega la actora que como dicho producto puede caer en manos inexpertas, la UE promulgó la Directiva 2004/39 de 21 de abril que se traspone en nuestro ordenamiento jurídico mediante la L47/2007, donde se establece la necesidad de una información previa, un test de idoneidad, en definitiva una normativa para velar por los derechos del contratante. Manifiesta que existe un error en el consentimiento que conlleva la nulidad del contrato porque creyó contratar un depósito a plazo fijo que le garantizaba un tipo de interés bueno y existió dolo dado que le ocultaron los problemas de liquidez, eligiendo una contratante débil, con nula formación financiera, vulnerando las normas imperativas, las directivas comunitarias, la normativa MIFID.
La parte demandada contesta oponiéndose a los hechos que fundamentan la demanda. En primer lugar, alega la falta de litisconsorcio en tanto en cuanto Bankia no sucedió en todo el negocio jurídico, y fue segregado y cedido por Bancaja a BFA  las emisiones de valores, siendo emisor BFA. Alega a su vez que no se ha incumplido obligación alguna por la demandada, que cumplió fielmente con sus obligaciones de información y normativa, y que nunca asesoró, siendo la actora consciente del producto que contrataba limitándose Bancaja a comercializar el producto, dándole a la actora la documentación legal y advirtiéndole de los riesgos. Por lo que no medió dolo ni error y debe desestimarse la demanda con expresa imposición de costas a la actora.
SEGUNDO.- En relación al litisconsorcio ya fue resuelto en la Audiencia previa tan sólo señalar que en el documento 1 página 6, se afirma que Bankia se subroga en todo el negocio financiero, bancario y asume las obligaciones de Bancaja, por ello, no pudiendo estimarse dicha petición.
Entrando en el examen de la cuestión litigiosa exige partir de dos consideraciones jurídicas que  fundamentan la pretensión de la demanda. 
En relación a los requisitos del error invalidante del consentimiento la reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de noviembre 2010 (FD Segundo), establece que "para que el error invalide el consentimiento debe recaer sobre la sustancia de la cosa que fuere objeto del contrato, o sobre aquellas condiciones de la misma que principalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo". La doctrina ha venido sosteniendo que el error consiste en una representación equivocada de la realidad que produce la realización de un acto jurídico que de otra forma no se hubiese llevado a cabo o se hubiese realizado en otras condiciones. En muchas sentencias, que pueden resumirse en la de 11 diciembre 2006, se ha exigido que para que el error pueda invalidar el consentimiento, con el efecto de que produzca la anulación del contrato en el que concurre, "[...]es preciso, además, que el error no sea imputable al interesado, en el sentido de causado por él -o personas de su círculo jurídico-, [...], y que sea excusable, entendiéndose que no lo es cuando pudo ser evitado por el que lo padeció empleando una diligencia media o regular, requisito éste que no consta expresamente en el Código civil, pero lo viene exigiendo la jurisprudencia como un elemental postulado de buena fe[...]".
Otro aspecto jurídico, relevante para el análisis del litigio es el relativo a la complejidad y naturaleza jurídica de determinadas figuras contractuales bancarias, y por ejemplo en similares negocios financieros la Sección novena de la Audiencia Provincial de Valencia en las Sentencias de 6 de octubre de 2010 y 29 de marzo de 2011, en los siguientes términos:



"...el contrato suscrito denominado "gestión de riesgos financieros" (...), en otros supuestos llamados "permuta de cuotas de tipo de interés" o " swap de tipo de intereses" es un instrumento financiero concertado con la finalidad de protegerse el cliente de las subidas que puede acarrear los tipos de interés de aplicación a sus operaciones de pasivo y por tanto se trata de un mecanismo para estabilizar en la medida de lo posible sus costes financieros; intercambiándose con la entidad financiera cuotas de tipo de interés referencial a aplicar sobre un importe no real, por eso llamado nocional, de tal forma que en caso de subida del tipo referencial y por ende de incremento del coste financiero de las operaciones de pasivo del cliente (con igual o diversa entidad con la que suscribe el mentado contrato) viene cubierto por el abono que le efectúa la entidad financiera y caso de bajada de tal tipo de interés (por ende, menor coste financiero en operaciones de pasivo) el cliente debe abonar aquello que no ha devengado en su coste financiero a la entidad con la que contrata el mentado negocio, de tal forma que finalmente por tal vía puede el cliente hacerse una previsión de estabilidad de sus costes financieros. Ciertamente no es necesario que tal contrato esté vinculado a una determinada operación de pasivo, siendo autónomo e independiente de éstas y puede ser concertado en referencia bien al global del pasivo o bien con referencia a una o varias operaciones de tal naturaleza. Es un contrato bilateral, sinalagmático, consensual, con obligaciones recíprocas para cada parte en cuanto según los tipos referenciales pactados aplicados sobre el importe nocional determinará que la liquidación produzca un saldo negativo (cargo para el cliente) o positivo (abono para el cliente) y con un aspecto aleatorio en cuanto a la aplicación efectiva del concreto tipo del interés, al enfrentarse un tipo referencial fijo frente a otro de carácter variable sometido a las fluctuaciones de los mercados financieros. Esta operación si bien atípica, es válida y eficaz al amparo del artículo 1255 del Código Civil y desde luego no puede conceptuarse ni constituye un contrato de seguro, al faltar un elemento definidor del mismo cual es el pago de una prima (artículo 1 Ley Contrato de Seguro), no obstante, la nota semejante que puede apreciarse en la finalidad de cubrirse los riesgos de las subidas de los tipos de interés y por ende de los mayores costes financieros."




En la Sentencia citada de 6 de octubre de 2010, se dice:


"El acceso cada vez mayor por los pequeños inversores al mercado financiero y las dificultades o complejidades que ello implica, ha motivado la imposición en el ordenamiento legal de unas normas de conducta para las entidades de crédito o financieras tendentes a la protección de los inversores en las que se exige una determinada actuación informativa a desplegar por la entidad financiera en cuestión con carácter previo y con un contenido o características señaladas por el propio legislador. Así la Ley de Mercado de Valores 24/1998 de 28 de julio cuya aplicación a la operación enjuiciada (artículo 2) no es objeto de discusión y está sobradamente aceptada por la demandada, modificada por la Ley 47/2007 de diciembre de 2007 que traspone, entre otras, la Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa a los mercados de instrumentos financieros, (no íntegramente) en el ordenamiento español, tras proclamar el deber de trasparencia y diligencia de esas entidades, su artículo 79bis enunciado como deber de información, exige a la entidad financiera un actuar con claridad, imparcialidad y no engañoso y por tanto la información que ha de practicarse como señala el art. 79 bis-2, ha de implicar que el cliente pueda, en palabras del legislador, "tomar decisiones sobre las inversiones con conocimiento de causa " (art. 79 bis-3), es decir, que el cliente ha de conocer y comprender el alcance y contenido de la operación, el riesgo que asume y sólo cuando conoce tales aspectos decidir si acepta o no la operación. Ese deber informativo se ha reforzado, desarrollado y especificado aún más, manifestando así su trascendencia práctica, sobre todo a clientes minoristas con el Real Decreto 217/2008 de 15 febrero, (aplicable al caso dada la época de concertación contractual) que exige como norma general la suficiencia de la información(artículo 60), la antelación suficiente en su práctica(artículo 62) salvo excepciones que no son al caso; y expresamente tratándose de productos financieros, "una descripción general de la naturaleza y riesgos de los instrumentos financieros"(artículo 64). En la descripción se deberá incluir una explicación de las características del tipo de instrumento financiero en cuestión y de los riesgos inherentes a ese instrumento, de una manera suficientemente detallada para permitir que el cliente pueda tomar decisiones de inversión fundadas. Es más si la información contiene datos sobre resultados futuros, el artículo 60.5 impone que "se basará en supuestos razonables respaldados por datos objetivos".




Teniendo presente, que el producto enjuiciado en el presente caso no es sencillo y que implica, conforme a la normativa aplicable al mismo, el cumplimiento por la entidad financiera de una serie de obligaciones en materia de transparencia y diligencia que de no cumplirse pueden producir un consentimiento no informado y por tanto viciado por concurrir error, al no saber o comprender el suscriptor la causa del negocio que debe ser sancionado por mor del artículo 1265 del Código Civil con la nulidad del contrato, se hace necesario abordar cada caso concreto desde la particularidad de la relación contractual que se enjuicia y sus circunstancias concurrentes, a los efectos de determinar en cada situación examinada las consecuencias jurídicas correspondientes. 
TERCERO.- El resultado de la prueba practicada, la documental y en especial el testimonio de Doña XXX, ex asesora comercial de Bancaja, empleada que ofreció dicho producto, con la que se realizó el contrato litigioso, y de la testifical de la hija de la actora, la señora XXX, arroja el siguiente resultado fáctico:
-
En primer lugar, era un producto que se ofrecía a los clientes por aquella 

            época. Se estaba comercializando el producto por la entidad.
-
La explicación del producto no fue clara ni comprensible: ¿en las obligaciones subordinadas con vencimiento, el riesgo era el del emisor y el tercero emisor era bancaja¿. Dicha explicación es escueta y como si nada se le hubiera explicado a la actora.
-
No se ha acreditado que la información se le diera con tiempo suficiente, si se lo llevó a casa, si hubo muchas o pocas conversaciones ¿no recuerda el tiempo que pasó¿.
-
En el documento 3 página 2, consta que no era un producto conveniente para la señora XXX, aun eso se le instó a firmar, “el director era el que decía si se lo daba a firmar o no”.
-
Documento 3, en relación a la quinta pregunta, se falsea la respuesta, la señora XXX refiere sin dudas que ¿era posible que no invirtiera con dicha frecuencia¿ que se pone esa cruz para que se pudiera hacer el producto. 
-
Nunca se le notificó posibilidades de revocar la compra, así lo refiere la asesora comercial con claridad.
-
Existía una relación con la entidad bancaria de muchos años, y así lo refiere la hija de la actora. Nunca supo su madre que había contratado ese producto enterándose cuando fue a hacerse un implante dental y el banco le confirmó que no podía tocar ese dinero que le podían hacer un préstamo bancario. Teniendo su madre estudios primarios siendo su ocupación actual cuidar niños esporádicamente, constando en la vida laboral aportada tan sólo siete años trabajados en centro comercial.
Esta base fáctica, que se declara probada, permite establecer las siguientes conclusiones, decisivas para la resolución del presente litigio:
En primer lugar nos movamos en la esfera de una señora con estudios básicos, primarios y que de entrada ese producto no estaba indicado para la misma, para su perfil, y así consta en la documental. Sin embargo se le ofrece y firma, pero, ¿Por qué? La señora XXX da la respuesta, el director decidía si lo daba a firmar o no, teniendo en cuenta que era la época en la que se estaba comercializando el producto, y por tanto las sucursales bancarias intentaban agrupar clientes a los que vender dichos productos, no es extraño que la actora firmara este negocio financiero en base a la voluntad de comercialización por las entidades bancarias. Señala la demandada que Bancaja nunca asesoró, pero dicho asesoramiento queda patente de la propia existencia de esa asesora comercial (que depuso en el acto del juicio) que fue quien llamó por iniciativa de la misma a la propia actora para ofrecerle el producto, tal como alegó, no siendo ésta quien se interesara por dicho producto financiero. No se trata de una empresa, que por su finalidad comercial, pueda considerarse  con conocimientos suficientes en este tipo de operaciones financieras, o una persona que se dedique a trabajar con estos productos; por ello, los deberes de especial diligencia, transparencia e información debieron de extremarse, en orden a su consideración como cliente minorista y lo cierto es que el cumplimiento de tales deberes por parte del banco no se realizó con el rigor exigido a la operación realizada, pues la señora XXX, preguntada por qué le explicó, precisa sin dudar que le dijo: “en las obligaciones subordinadas con vencimiento, el riesgo es el del emisor y el tercero emisor era bancaja”. Oída esta información, no hay duda que la claridad es nula, que no es explicativa, ni pormenorizada, ni entendible, y que si se firmó se basaba sobretodo en una relación de confianza con su entidad bancaria de toda la vida, con la asesora comercial. 
No indica dicha asesora, con cuanta antelación le suministró la información, que estudio de mercado se hizo, ni si realizó una simulación, o le advirtió de los riesgos de forma clara y entendible, ni si pudo llevárselo a su domicilio para poder contrarrestar la información con alguien. Además consta el test en igual fecha que la firma del contrato por lo que poca capacidad de análisis se ofreció a la actora, de poder corroborar con terceros este negocio financiero. 
Es cierto que en el contrato aparecen los riesgos, pero no es menos cierto que todo ello que con términos tales como: “En caso de producirse una situación concursal de  Bancaja, las obligaciones subordinadas estarán situadas por detrás de los acreedores comunes y de los privilegiados y no gozarán de preferencia entre ellos. En todo caso se situarán por delante de las cuotas participativas y participaciones preferentes emitidas o garantizadas por el emisor”. O por ejemplo: “el riesgo de solvencia es la contingencia de pérdida por deterioro de la estructura financiera o garantía del valor (...)”, ó cuando habla del  riego de interés: “es el riesgo de incurrir en variaciones negativas del valor económico del balance o del margen de intermediación, consecuencia de efecto de los movimientos de las curvas de tipos de interés en los tipos a los que renuevan las distintas masas del balance”. Ello es de tal complejidad y de forma manifiestamente genérico, donde no se hace símil alguno, ni operación numérica, añadiendo que la explicación que dice la señora XXX que le ofreció es tan sumamente vaga, imprecisa e inentendible, (a pesar de que diga que si había quiebra habría problemas, pero desconociendo problemas de liquidez), firmándose todo el mismo día, que denota que la explicación del producto no fue muy exhaustiva, ni completa, ni correcta. E incluso aparecen marcadas casillas que no son ciertas o correctas y así lo refiere la propia asesora comercial, con el objetivo de que saliera el test positivo.
No queda acreditado el tiempo ni la extensión de la información recibida, la documentación aportada a los autos no permite deducir que ésta se facilitara con la debida antelación a la parte ni que tuviera la extensión suficiente ante el producto que se ofrecía, de forma que alcanzase a extremos tales como las previsibles consecuencias de una caída en los tipos de interés, o en caso de problemas de liquidez. 
 Ello, además, implica que las entidades antes de formalizar la contratación de estos productos deben cerciorarse de circunstancias tales como el hecho de que, bajo determinados escenarios de evolución de los tipos de interés, bajistas, las periódicas liquidaciones resultantes de las cláusulas del contrato pueden ser negativas en cuantía relevantes.
Por otro lado, queda acreditado que firmó el test de conveniencia, a pesar de no estar indicado para la misma, y el contrato dándose por enterada de este hecho, pero todo ello en unidad de acto, por las fechas, y sabiendo que la asesora comercial refiere que a pesar de lo que ponía el director era el que decidía si se seguía adelante con la contratación, por lo que en base a esa confianza, la actora firmó. Todo ello encajaría con esa relación de confianza que alegaba el actor en la demanda, y la hija de la actora al referir que llevaba muchísimos años en esa entidad financiera y que fue lo que promovió que no supiera muy bien aquello que firmaba pero que le inspiraba la suficiente confianza para hacerlo, siendo una persona dedicada al cuidado familiar y esporádico de niños. Relación de confianza que atenuaría la responsabilidad que pudiera derivarse de una falta de atención o lectura a los documentos. A la par queda acreditado que en esos años los bancos promovían como producto financiero la contratación de esas subordinadas tal como afirma y tiene conocimientos la señora XXX, siendo conocido que las entidades bancarias se marcan ciertos objetivos comerciales en relación a determinados productos financieros teniendo incentivos sus empleados.
El contrato cuya nulidad se pretende tampoco viene precedido, al menos no se acredita, de ningún estudio de la posible evolución del mercado, ni de un estudio en profundidad de ese tercer emisor -se firmó antes de todo el desplome bancario de Bancaja- e incluso se reconoce por la señora XXX que no se pusieron en contacto con la actora ni otros clientes para revocar la compra (“no se enteraron en la oficina”).
Lo anteriormente expuesto conduce a estimar la demanda declarando la nulidad por error en el consentimiento del contrato suscrito, con los efectos pertinentes a dicha nulidad, y con ello estimándose íntegramente en todas las peticiones de la actora. Todo implica la estimación con los intereses desde la fecha del contrato, y ello en base al artículo 1303 CC, referente a la restitución recíproca.
CUARTO.- En materia de costas se aplica el art. 394 LEC. 
FALLO
ESTIMAR LA DEMANDA formula por la representación procesal de XXX, frente a la entidad “BANKIA S.A., y en su consecuencia:
1.- Se declara la nulidad del contrato suscrito por las partes en fecha 4 de junio de 2009, relativo a la adquisición de 8 obligaciones subordinadas de la entidad Bancaja. 
2.- Y consecuencia de tal nulidad se condena a BANKIA S.A al pago a la actora de la cantidad de 8.000.-euros, más intereses legales desde la contratación 4 de junio de 20009, a favor de la actora pero con descuento de los intereses abonados por la demandada.
3.- Se impone a la demandada el pago de las costas procesales. 

Esta sentencia no es FIRME, contra la misma podrá interponerse RECURSO DE APELACIÓN ante la Audiencia Provincial de Tarragona (Art. 455 Ley de Enjuiciamiento Civil). El recurso se INTERPONDRÁ por medio de escrito presentado en este Juzgado en el plazo de VEINTE DÍAS hábiles contados desde el día siguiente de la notificación, debiendo exponer  las alegaciones en que se base la impugnación, además de citar la resolución apelada y los pronunciamientos que impugna. (Artículo 457.2 Ley de Enjuiciamiento Civil -Ley 37/2011 de 10 de Octubre).

Conforme a lo previsto en la Disposición Adicional 15ª de la Ley Orgánica del Poder Judicial de 1985, introducida por Ley Orgánica 1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de la Ley de reforma de la legislación procesal para la implantación de la nueva Oficina Judicial, póngase en conocimiento de las partes que, salvo que disfruten del beneficio de justicia gratuita, la preparación o anuncio del recurso de apelación exigirá la previa constitución de un depósito de 50 euros en la cuenta de depósitos y consignaciones de este Juzgado, lo que deberá ser acreditado documentalmente, con el apercibimiento de que no será admitido a trámite el recurso si no se justifica la constitución del expresado depósito.
Así por ésta mi sentencia, juzgando en esta Instancia, la pronuncio, mando y firmo, Doña Mª Jesús Berzosa Ríos, Magistrado- Juez en sustitución del Juzgado de Primera Instancia número 6 de Tarragona y su partido. 
PUBLICACIÓN.- Dada, leída y publicada ha sido la anterior sentencia por la Señora Juez que la suscribe, estando celebrada audiencia pública, -Doy Fe.-
