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Para Ingresos en caja. Concepto: 0613000004041317

Pagos por ransferencia bancaria: IBAN £555 0049 3569 9200 0500 1274,
Beneficlarlo: Juzgado de Primera [nstancia n® 25 de Barcelong

Concepio: 0613000004041317

Parte demandante/ejecutante: ™ Parte demandadasejecutada: ANDBANK ESPARA,

Procuradorfa: Carlos Javier Ram De Viu Y De Sivatte S5.AU

Abogadofa: Marta Ferrer Zorrlla Procuradorfa: Ignacio De Anzizu Pigem
Abogado/a:

SENTENCIA N° 242/2019

Magistrado: Antonio Morales Adame
Barcelona, 4 de noviembre de 2019

Vistos por mi, D. Antonio Morales Adame, Magistrado-Juez del Juzgado de Primera
Instancia mimero Veinticinco de esta Ciudad, los presentes autos de Juicio Ordinario
seguidos ante este Juzgado con niimero de 413 de 2,014 a instancia de D.

. representado por el Procurador de los Tribunales D, Carlos Javier Ram de viu
Sivatte y asistido por los Letrados D. Miguel Angel Durdn Mufioz y I Marta Ferrer
Zomilla, contra “Andbank Espafia, S.A.U.”, representada por el Procurador de los
Tribunales D. Ignacio de Anzizu Pigem y defendida por los Abogados D. Daniel
Sevillano Rodriguez y D. Mateo Donnay Campo, siendo el objeto del presente pleito el
ejercicio de la accién de nulidad de determinados contratos y, subsidiariamente, su
resolucién con reclamacién de dafios y perjuicios, mas costas.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En fecha de veintiséis de Mayo de dos mil diecisiete, fue repartida a este
Juzgado demanda de Juicio Ordinario promovida por el Procurador de los Tribunales D.
Carfos Javier Ram de Viu Sivatte, en nombre y representacién de D.

, contra “Andbank Espafia, S.A.U.”. En ella, tras exponer los hechos y alegar los
fundamentos juridicos que considerd oportunos, termind por solicitar se dicte sentencia
con los siguientes pronunciamientos: “l.- Se declare la nulidad por vicio en el
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consentimiento de la orden de compraventa de Bonos Ordinarios de Abengoa, S.A,, con
cGdigo ISIN XS0498817542, en fecha de 25 de junio de 2013 y, en consecuencia, del
cantrato de adquisicidn de los mencionados bonos, y de cualquier contrato antecedente o
derivado de dicha adquisicién e virtud de la teoria de la ineficacia propagada o en cadena,
asi como cualquier comision cobrada inherente a dicha comisién, par dolo o,
subsidiariamente, por error, condenando a la entidad financiera demandada a la
restitucion reciproca de las prestaciones inherentes a dicha declaracién, todo ello en los
términos establecidos en los articulos 1.303 v siguientes del Cédigo Civil (descritos en el
hecho octavo de la presente demanda). 2.- De forma subsidiaria, se declare que la entidad
financiera demandada ha cometido incumplimientos graves de sus obligaciones, descritos
en la presente demanda, que han ocasionado dafios y perjuicios a mi representado v, en
consecuencia, al amparo de lo establecido en el articulo 1.101 del Cédigo civil, se
condene a la parte demandada al pago de los dafios y perjuicios causados y, en
consecuencia,; A~ Al pago del importe de 50.000 euros, asi como mas los intereses
legales a aplicar a dicho importe desde la fecha en que se produjo la reclamacién
extrajudicial o, subsidiariamente, desde la interposicién de la demanda; asi como
cualquier comisién cobrada inherente a dicha adquisicién de bonos. Mi mandante
procederd a poner a disposicidn de la entidad demandada los bonos o, en su caso, el
producto que lo sustituya, cediendo a la entidad financiera su pesicién juridica en el
convenio de reestructuracién financiera, con todo lo demas que proceda en Derecho. B.-
De forma subsidiaria, para el hipotético e improbable supuesto de que no se estime la
cuantificacion de los dafios y perjuicios en el importe invertido, méas los intereses legales,
esta representacion considera que, en todo caso, deberdn cuantificarse los dafios y
perjuicios en el importe derivado de restar al importe fotal invertido, el importe
liquidativo de los productos financieros o importes lquidos que se reconozcan a favor de
mi mandante derivados del convenio de reestruturacién financiero de Abengoa, mas los
interés legales desde la interpelacién extrajudicial o, subsidiariamente, desde la
interposicion de la demanda, todo ello, en la fecha de la demanda o, en su caso,
subsidiariamente, en la fecha de la sentencia que se dicte en el presente procedimiento. 3.-
Que se impongan, en todo caso, las costas del presente procedimiente a la entidad
financiera demandada.”. '

SEGUNDQ,- Admitida la demanda a trdmite por decreto de veintid6s de Junio de dos mil
diecisiete, se dispuso el emplazamiento de los demandados para que, en el término de
veinte dias, comparecieren en antos asistidos de Abogado y representados por Procurador,
y contestaren a aguella.

Comparecida el Procurador de los Tribunales D. Ignacio de Anzizu Pigem, en nombre
y representacién de “Andbank Espafia, 5.A.U.”, la demandada opuso a la demanda y, tras
exponer los hechos y alegar razonamientos juridicos que tuvo por necesarios, terming
solicitando se dicte sentencia por la que se desestime integramente la demanda y se
condene en costas a la parte actora.

TERCERO.- Convocadas las partes a la audiencia previa prevista en los articulos 441 y
siguientes de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil por diligencia de ordenacion de veintiocho
de Junio del pasado afio, ambas partes se ratificaron en sus respectivos escritos de
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demanda y contestacién subsistiendo el litigio entre ambas. Fijados los hechos
controvertido, la actora solicité como prueba: la documental dando por reproducida la
aportdda iunto con el escrito de demanda, testifical de D. v IF
t y pericial de D*i i D.)
Por su parte, la defensa de la entidad demandadas propuso como
pruebas la documental por reproducida, més documental consistente en ethto al
Juzgado de lo Mercantil nimerc 2 de Sevilla, testifical de D? 1
pericial de D. . » Admitida toda la prizeba propuesta en el modo
que consta en el acta levantada al efecto y en la grabacién de audio y video, se sefiald dia
y hora para la celebracién del acto del juicio,

CUARTO.- Practicadas las pruebas propuestas y admitidas con el resultado que obra en
Ia grabaci6n de audio y video, por ambas partes se formularon oralmente sus conclusiones
sobre los hechos controvertidos y las pruebas practicadas, quedando el pleito concluso
para sentencia.

QUINTO.- En la tramitacién del presente procedimiento se han observado las
prescripeiones legales,

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- La parte demandante, . ‘ , expone en su escrito de
demanda que, en Mayo de dos mil trece, adquirié el producto financiero denominado
“Bono Ordinario Abengoa”, por una cantidad de cincuenta mil euros, siguiendo el consejo
del director de la oficina de “Andbank”, el Sr. . Insta la nulidad de tal
adquisicion por dolo o error al no haber sido informado de las caracteristicas y riesgo
insitos en dichos titulos, toda vez que .. .la informacién proporcionada por la entidad, no
solo fue escasa, sino que, ademas, no era cierta. Siempre se le aparenié dicha inversion
como una inversion temporal, con vencimiento en marzo de 2016, sin riesgo y con
disponibilidad total del capital invertido si el cliente lo precisaba.”, Subsidiariamente, se
interpone una accion indemnizatoria por los dafios y perjuicios causados al cliente y
derivados de la infraccién por la entidad bancaria de sus deberes de informacién.

SEGUNDO.- La entidad demandada alega como primera excepcidn la falta de
legitimaeidén activa del Sr. sefialando que el actor habiz acudido a “la
reestructuracion Alternativa obtentendo un 30% de la deuda con capitalizacién del 70%
restante mediante e] canje del bono antigno (Abengoa 8,5) por un nuevo bono (Abengoa
VAR) y Acciones (Abengoa Serie A y Abengoa Serie B), con ello se produjo una
novacion extintiva del contrato que ahora se impugna y su propia confirmacion, con
pérdida de la cosa por culpa del demandante, lo que le impedirfa la restitucidn de los
bonos adquiridos en el caso de darse lugar a la accién de anulabilidad planteada.
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Ello no puede aceptarse por las sigrientes razones. El canje de Ios bonos adquiridos se
Hlevé a cabo en de los acuerdos de reestructuracién tomados en sede del procedimiento
concursal seguido contra la entidad emisora de los bonos y del que conocid el Juzgado de
lo Mercantil namero Dos de Sevilla, convirtiéndose asi para el demandante en un acto
obligado con el fin de minimizar en lo posible el riesgo de inversion ante la situacién de
insolvencia de “Abengoa”. Por lo tanto, la aceptacién de los acuerdos adoptados por el
conjunto de los acreedores durante el procedimiento concursal no puede entenderse como
un acto voluntario que patentice la intencién del Sr. 7. - de convalidar los
negocios de compra de los titulos, sino mas bien, como la opcidn forzada para el inversor
para que la pérdida de la inversién no fuera total.

Tampoco es inconveniente para la declaracion de la nulidad del contrato el hecho de
gue el acto no posea ya los titulos en su poder. Como sefiala la jurisprudencia del Tribunal
Supremo la consecuencia de la nulidad es 1a restitucion de las respectivas prestaciones, de
las cosas que hubieran sido materia del contrato con sus frutos y el precio con sus
intereses, conforme lo dispuesto en el articulo 1.303 del Cddigo civil, sefialando que el
deber de restitucién que impone el mencionado articulo es aplicable no sélo a los
supuestos de anulabilidad sino también a los de nulidad absoluta, tratdndose de conseguir
a través del mismo que las partes vuelvan a tener la situacién patrimonial anterior al
defecto invalidante. Por otro lado, resulta de aplicacién al caso lo dispuesto en el articulo
1.307 del Codigo Civil, el cual establece gue siempre que el obligado por la declaracion
de nulidad a la devolucién de la cosa, no pudiera devolverla por haberla perdido, deberd
restituir los frutos percibidos y el valor que tenia la cosa cuando se perdid, con los
intereses desde la fecha, ya que tal y como ha establecido la jurisprudencia sobre la
materia, el término "haber perdido” incluido en el texto legal, debe de ser entendido en
sentido amplio: pérdida culpable, o por caso fortuito, o por haberse transmitido a tercero
adquirente de buena fe, como serfa el caso de autos". (Sentencias de la Audiencia
Provincial Baleares 1 de abril, 17 de noviembre, 16 y 18 de diciembre de 2014). Por
tanto, la enajenacién de las acciones no puede conllevar la imposibilidad del ejercicio de
la accién de nulidad por parte de los perjudicados, sin perjuicio claro estd de que se
proceda a reintegrar tal valor a la demandada a los efectos de impedir la existencia de un
enriquecimiento sin causa,

TERCERO.- Se impugna también la legitimacién pasiva de “Andbank Espafia, S.A.U.”
al actuar como mero intermediario en la adguisicion de los bonos y no como emisora de
los mismos. '

En relacién con bones emitidos por General Motors, la sentencia de la Sala Primera
del Tribunal Supremo de 29 de noviembre de 2017 declard que: “Este tribunal, en
anterfores sentencias, ha reconocido la legitimacion pasiva de la eniidad bancaria que
comercializa a sus clientes un producto de inversidn cuando estos ejercitan contra
aquella una accién de nulidad y piden la restitucion de lo que invirtieron. Lo hicimos en
las sentencias 769/2014, de 12 Enero, 625/2016, de 24 de octubre, y 718/2016, de 1 de
Diciembre, entre otras. Lo hemos hecho mds recientemente y de un modo extenso en
la sentencia 477/2017, de 20 de julio.
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Hemos afirmado en esta tltima sentencia que cuando el demandante solo mantiene la
relacion contractual con la empresa de inversion de la que es cliente, en este caso un
banco, y adquiere un producto de inversion que tal empresa comercializa, el negocio no
funciona realmente como una intermediacion por parte de la empresa de inversion entre
el cliente comprador y el emisor del producto de inversion o el anterior titular que
{ransmite, sino como una compraventa enire la empresa de inversion y su cliente, que
tiene por objeto un producto (en este caso, unos bonos) que la empresa de inversién se
encarga de obtener directamente del emisor o de un anterior titular y, al transmitirla a su
cliente, obtiene un beneficio que se asemeju mds al margen del distribuidor que a la
comision del agente,

Es mds, por lo general el cliente no conoce el modo en que la empresa de inversién ha
obtenido el producto que tal empresa comercializa, pues ignora si la empresa de
inversion lo ha adquirido directamente del emisor, gue en ocasiones esté radicado en un
pais lejano, o lo ha adquirido en un mercado secundario de un anterior inversor que es
desconocido para el cliente.

El inversor paga el precio del producto a la empresa de inversién de la que es cliente, La
empresa de inversion le facilita el producto financiero que comercializa (que usualmente
queda custodiado y administrado por la propia empresa de inversién, de modo que la
titularidad del cliente se plasma simplemente en un apunte en su cuenta de valores
administrada por tal empresa de inversin) y esta obtiene un beneficio por el margen que
carga sobre el precio que aboné por la adquisicién del producto.

En estas circunstancias, ha de reconocerse legitimacion pasiva a la empresa de inversion
que comercializa el producto de inversién, en este caso un banco, para soportar la
accién de nulidad del conirato por el que el cliente obtuvo el producto y, en caso de
condena, debe restituir al cliente la prestacion consistente en el precio que este pagd por
la adquisicion del producto.

Esta solucién es la mds adecuada a la naturaleza de la accién ejercitada y a la
intervencion que los distintos sujetos tienen en el negocio, habida cuenta de que el
elemento determinante de la existencia de error vicio es, en estos casos, el déficit de
informacién del cliente provocado porque la empresa de inversién que actiia como
comercializadora ha incumplido las obligaciones de informacién sobre la naturaleza y
los riesgos del producto de inversién que le impone la normativa sobre el mercado de
valores.Ademds, si aceptdramos la tesis de la entidad bancaria recurrente, estarfamos
privando en la prdctica al cliente minorista de la posibilidad de ejercitar la accidn de
anulacién del contrato por vicio del consentimiento, puesto que le es muy dificil, por lo
gravose, cuando no imposible, ejercitarla contra una entidad emisora ubicada en un
Estado extranjero o contra un anterior titular del que desconoce la identidad, que puede
estar domiciliado también en un Estado extranfero, y que ninguna intervencién ha tenido
en la causacion del error vicio al comprador, pues la obligacién de informacién no
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recaia sobre él sino sobre la entidad bancaria que comercializé el producto, de la que el
demandante es cliente.

A su vez, enjuiciando una adquisicién de bonos Abengoa, la sentencia de 6 de marzo de
2019 de la Seccién 17* de la Audiencia Provincial de Barcelona argumenta que: “La
contratacién de los bonos atendido su cardcter complejo no se enmarca, salvo que se

“acredite que se realizé a iniciativa exclusiva del cliente, en el dmbito de la distribucién

de un producto sino en el de una activided de asesoramiento realizada por la entidad
financiera que exige el cumplimiento de unos requisitos de informacién previos a la
contratacién en los que se atienda a las circunstancias concretas del cliente y a los
objetivos financieros del mismo.

()

Por tanto, si se concluye que existié actividad de asesoramiento la entidad financiera
deberd acreditar que previamente a la formalizacién de la operacién se habia facilitado
informacidn que permitiese conocer las caracteristicas principales del producto ofrecido,
debiendo asimismo comprobar que el cliente no tenia dudas respecto a los riesgos del
mismo, mdxime cuando se trata de un inversor minorista, siendo necesario-proteger al
inversor en su relacién con el proveedor de servicios atendida la desproporcion entre
ambos.”

En lo que concierne a la calificacién juridica de los bonos como producto financiero
complejo, hay que tener presente (ue en la referida sentencia de la Sala Primera del
Tribunal Supremo de 29 de noviembre de 2.017 se atribuye esa consideracion a los bonos
de General Motors y que, en lo que ataiie especificamente a los bonos Abengoa,
igualmente se la vienen atribuyendo las Audiencias Provinciales que se pronuncian sobre
la cuestién (sentencias de 31 de mayo de la Seccién 6* de la Audiencia Provincial de
Pontevedra, de 3 de abril de 2019 de la Seccidn 2° de la Audiencia Provincial de Gerona
y 6 de marzo de 2019 de Ia Seccién 17° de Ja Audiencia Provincial de Barcelona,

La tltima de la sentencias citadas en el anterior parrafo sefiala: “La guia de la
Comisién Nacional del Mercado de Valores para la catalogacidn de los instrumentos
financieros como complejos o no complejos de octubre de 2010 establecia que "aquellos
bonos u otro tipo de deuda que incorporan una opcién de amortizacion anticipada para
el emisor, el tenedor o para ambos, no pueden catalogarse como no complejos™.

Los bonos Abengoa incorporaban dicha opcién de amortizacién anticipada para el
emisor, lo que fue reconocido por el perito de la demandada, por lo que se trataba de
productos que debian clasificarse como complejos con las obligaciones que en su
comercializacion se imponian. '

Ademds, como recuerda el Tribunal Supremo en la sentencia de 17 de junio de 2016,
"segtin la clasificacién de los productos financieros realizada por el art. 79 bis 8§ a) LMV
(actual art. 217 del Texto refundido de la Ley del Mercado de Vulores aprobado por el
Real Decreio Legislativo 4/2015, de 23 de octubre), son productos no complejos, los que
cumplan todas y cada una de las siguientes cuatro caracteristicas: a) que sean
reembolsables en cualquier momento a precios conocidos por el piiblico; b) que el
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inversor no pueda perder un importe superior a su coste de adquisicion, es decir, a lo que

invirtié inicialmente; cj que exista informacién piblica, completa y comprensible para el
Inversor minorista, sobre las caracteristicas del producto; y d) que no sean productos
derivados. A sensu contrario, son productos o instrumentos financieros complejos los que
no cumplen con todas o alguna de las caracteristicas anteriores, Los productos
complejos pueden suponer mayor riesgo para el inversor, suelen tener menor liquidez (en
ocasiones no es posible conocer su valor en un momento determinado) y, en definitiva, es
mds dificil entender tanto sus caracter{sticas como el riesgo que llevan asociado. ”

Por ultimo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Palma Mallorca, seccidn 32 de
13 de Septiembre de dos mil diecinueve, abordando la aplicacién de la sentencia del
Tribunal Supremo de

27 de Junio de dos mil diecinueve al supuesto de impugnaciones contra la adquisicién de
“bonos Abengoa” sefiala: “De entrada, hay que abordar la cuestion relativa a la
legitimacicn pasiva, que es lo que ha dado pdbulo a la desestimacién de la demanda.
Ciertamente, se trata de un debate ahora mismo abierto toda vez que la Sala Primera del
Tribunal Supremo no se ha pronunciado hasta ahora respecto de operaciones con bonos
Abengoa y, si bien recientemente ha dictado su sentencia de 27 de junio de 2019 en la
que aprecia la falta de legitimacion pasiva en un supuesto de adquisicién en el mercado
secundario, no es claro que pueda trasladarse esta doctrina al caso de autos habida
cuenta de que, para empezar, lo adquirido en el caso examinado por la Sala Primera del
Tribunal Supremo son acciones y no productos complejos y, ademds, parece que no hubo
asesoramiento de la entidad a la adquirente, circunstancias que lo alejan de lo sucedido
en relacién con la Sra. Claudia .
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Pues bien, sopesado lo argumentado por la Sala Primera del Tribunal Supremo acerca
de operaciones con productos financieros en general y, mds en particular, con otros
bonos que pueden presentar similitudes con los de autos, como pueden ser los emitidos
por General Motors, asi como lo que de momento estd siendo un criterio mayoritario
entre las Audiencias Provinciales en lo que a los bonos Abengoaconcierne, este tribunal
se decanta, una vez analizado lo que de lo ocurrido se conoce a través del acervo
probatorio reunido en autos, por estimar la legitimacién pasiva de la demandada por
cuanto, aunque no se hubiera concertado un contrato retribuido de asesoramiento entre
las litigantes, del interrogatorio del testigo Sr. Avelino , empleado de la demandada, se
desprende que de hecho si hubo por su parte un ofrecimiento del producto en cuestién, El
testigo reconoce que la Sra. Claudia ignoraba la existencia de tales bonos y que fue él
quien se los ofrecid, lo cual, desde la perspectiva de un cliente que confia en el prestigio
Yy el rigor de la entidad a quien confia su patrimonio, equivale a la proposicién de su
adquisicidn como inversion adecuada a sus circunstancias e intereses. Pues bien, es
docirina jurisprudencial consolidada que, para que exista asesoramiento, no es requisito
imprescindible la existencia de un contrato remunerado ad hoc para la prestacién de tal
asesoramiento, ni que estas inversiones se incluyeran en un contrato de gestién de
carteras suscrito por la demandante y la entidad financiera: basta con que la iniciativa
parta de la empresa de inversion y que sea ésta la que ofrezca el producto a sus clientes,
recomenddndoles su adquisicién (en este sentido, sentencia de la Sala Primera del
Tribunal Supremo de 25 de febrero de 2016 ).”
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Aplicando la doctrina expuesta en las anteriores sentencias, debe afirmarse la
legitimacién pasiva de “Andbank Espaiia, S.A.”. En primer lugar, Los “bonos Abengoa”
deben calificarse como un producto complejo.

Su caracter de producto complejo no deriva del riesgo del mismo, puesto que el hecho
de gue un producto bancario sea un producto de riesgo no comporta per se que se trate de
un producto complejo, y asi actualmente eflo queda clarificado con la Orcen
ECC/2316/2015 en que se distingue la informacién que Jas entidades bancarias deben
facilitar sobre los indicadores de riesgo y las alertas de complejidad.

La guia de la Comisién Nacional del Mercado de Valores para la catalogacion de los
instrumentos financieros como complejos o no complejos de octubre de 2010 establecia
que "aquellos bonos u otro tipo de deuda que incorporan una opcién de amortzacién
anticipada para el emisor, el tenedor o para ambos, no pueden catalogarse como no
complejos".

El producto objeto de este incorporaban dicha opcidn de amaortizacién anticipada para
el emisor, 1o que ha sido reconocido por los peritos de ambas partes ain con las
puntualizaciones técnicas expresadas por el experto aportado por la demandada. Por lo
tanto, los “bonos Abengoa “ deben ser calificados como complejos con las obligaciones
que en su comercializacién se imponian, '

Ademas, como recuerda el Tribunal Supremo en la sentencia de 17 de junia de 2016,
" segiin la clasificacién de los productos financieros realizada por el art. 79 bis 8 a) LMV
(actual art. 217 del Texto refundido de la Ley del Mercado de Valores aprobado por el
Real Decreto Legislative 4/2015, de 23 de octubre), son productos no complejos, los que
cumplan todas y cada una de las siguientes cuatro caracteristicas: a) que sean
reembolsables en cualquier momento a precios conocidos por el piblico; b} que el
inversor no pueda perder un importe superior a su coste de adquisicion, es decir, a lo que
invirtié inicialmente; ¢) que exista informacion publica, completa y comprensible para el
inversor minorista, sobre las caracteristicas del producto; y d) que no sean productos
derivados. A sensu contrario, son productos ¢ instrumentos financieros complejos los que
no cumplen con todas o alguna de las caracteristicas anteriores. Los productos
complejos pueden suponer mayor riesgo para el inversor, suelen tener menor liquidez (en
ocasiones no es posible conocer su valor en un momento determinado) y, en definitiva, es
mds diffcil entender tanto sus caracteristicas como el riesgo que llevan asociado.”.

L.as sentencias de la Audiencia Provinciales antes citadas mantienen también el
cardcter de producto complejo.

Sentada la anterior premisa, la contratacién de los bonos atendido su cardcter
complejo no puede considerarse en el dmbito de la distribucién de un producto sino en el
de una actividad de asesoramiento realizada por la entidad financiera que exige el
cumplimiento de unos requisitos de informacién previos a la contratacién en los que se
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atienda a las circunstancias concretas del cliente y a los objetivos financieros del mismo.

Asi, como ya dijo el Tribunal Supremc en la sentencia de 25 de febrero de
2016 " para que exista asesoramiento no es requisito imprescindible la existencia de un
contrato remunerado ad hoc para la prestacién de tal asesoramiento, ni que estas
inversiones se incluyeran en un contrato de gestion de carteras suscrito por la
demandante y la entidad financiera. Basta con que la iniciativa parta de la empresa de
inversidn y que sea ésta la que ofrezca el producto a sus clientes, recomenddndoles su
adquisicidn.”,

En el caso que nos ocupa, no consta que la adquisicién de los bonos se debiera a la
exclusiva y tnica iniciativa del demandante, carga probatoria que, por lo hasta ahora
expuesto, recafa sobre la entidad bancaria demandada. Ademas, existen diversos datos
que vienen a demostrar lo contrario. A pesar de que no ha podido ser oido en el acto del
juicio al empleado de “Andbank” que comercializé el producto, el Sr. 7, lo
testigo y también empleada que si acudié al juicio, D* si reconocid
que el actor mvo conocimiento de la existencia de los bonos emitidos por “Abengoa,
S.A.” a partir de los listados de productos de deuda corporativa facilitados por la entidad
bancaria. Es decir, el conocimiento del producto en cuestién arrancé o se propicid a
resulias de la actividad de “Andbark” al informar a su cliente de la posibilidad de invertir
sus ahoiros en bonos emitidos por diversas empresas para su financiacion, entre ellos los
puestos en el mercado por “Abengoa”.

Si se examina los correos electronicos cruzados entre el demandante y el empleado del
bance Sr, T , se constata ademds que es “Andbank” quien facilita al cliente
informacién sobre los bonos que pueden ser adquiridos en el mercado (documento octavo
de la demanda), entre ellos el emitido por “Abengoa, S.A.”, En este sentido, del correo
de 18 de Julio de dos mil doce se extrae que es la entidad bancaria quien propone al
cliente los productos de deuda corporativa que pueden ser de su interés en cuanto
rentabilidad y término de vencimiento, tarea de proposicion que implica ya un
asesoramiento.

Es ademas hecho no rechazado que “Andbank” comunicé a su cliente las decisiones de
reestructuracion adoptadas por “Abengoa” en orden a intentar superar la sitnacién de
grave insolvencia por la que atravesaba y que le lievé a proponer a sus bonistas diversas
opciones de de reestructuracion financiera. Es mds, la propia * ) admiti¢ en
el acto del juicio que advirtié al Sr. de la delicada situacion financiera que
atravesaba “Abengoa”, recomendandole la venta del hono. Tales actividades rebasan
ampliamente el &mbito de la simple intermediacién en el mercado secundario y deben
incardinarse en el del asesoramiento, lo que cbliga a la entidad financiera a cumplir con
los deberes de informacién que se expondrin més adelante,

Consecuencia de lo anterior es que debe mantenerse la legitimacién pasiva de
“Andbank Espafia, 8.A.” respecto a las acciones contra ella planteadas.
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CUARTQO .- Procede ahora abordar la caducidad de la accién alegada por la demandada
en su contestacidn con relacidn a la accidn de anulabilidad.

A los efectos de la caducidad de la accién, no debe tenerse como dies @ quo el de la
fecha de contratacién, sino el momento en gue el demandante tomé conclencia del error
en el que se hallaba y se encontrd, por tanto, en condiciones de instar la anulacién
ejercitando la accién que ahora esgrime. Esta es la doctrina jurisprudencial de la que se
hace eco la ya resefiada sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 23 de
noviembre de 2017 relativa a bonos emitidos por General Motors, en los siguientes
términos: “Esta sala ha tratado la cuestién de la caducidad de las acciones de anulacidn
por error vicio de los contratos relacionados con los productos o servicios financieros
complejos y de riesgo en sentencias como las 769/2014, de 12 de enero de 2015,
376/2015, de 7 de julio, 489/2015, de 16 de septiembre, 435/2016, de 29 de junio,
718/2016, de 1 de diciembre, 728/2016, de 19 de diciembre, 734/2016, de 20 de
diciembre, 11/2017, de 13 de enero, y 130/2017, de 27 de febrero entre otras. Se trata por
{anto de una jurisprudencia asentada y estable.

FEn estas sentencias, a las que nos remitimos para evitar extensas transcripciones, hemos
declarado que en las relaciones contractuales complejas, como son con frecuencia las
derivadas de contratos bancarios, financieros o de inversion, la consumacién del
contrato, a efectos de determinar el momento inicial del plazo de ejercicio de la accién
de anulacidn del contrato por error o dolo, no puede quedar fijada antes de que el cliente
haya podido tener conocimiento de la existencia de dicho ervor o dolo. El dia inicial del
plazo de ejercicio de la accidn serd, por tanto, el de suspensién de las liquidaciones
positivas o de beneficios ¢ de devengo de intereses, el de aplicacién de medidas de
gestién de instrumentos hibridos acordadas por el FROB, o, en general, otro evento
similar que permita la comprensién real de las caracteristicas y riesgos del producto
complejo adquirido por medio de un consentimiento viciado por el error.

La Audiencia Provincial ha resuelto correctamente la cuestion al recoger esta
jurisprudencia mediante la extensa transcripcion de lo declarado en nuestra sentencia
769/2014, de 12 de enero de 2015. Por tanto, la tesis que fundamenta el recurso de
casacién formulado, consistente en que el contrato quedd consumado en el momento de
su perfeccién y en ese momento se inicié el plazo de cuatro afios para ejercitar la accion
de anulacidén, queda descartada, pues no se ajusta a la jurisprudencia de esta sala sobre
la fecha inicial del plazo de caducidad de este tipo de acciones.

Tampoco pueden admitirse las alegaciones relativas al dies a quo [dia inicial del plazo],
puies suponen una alteracién de la base fdctica sobre la que se asienta la sentencia de la
Audiencia Provincial, que es inatacable en casacidn. Aunque la argumentacién de la
sentencia de la Audiencia Provincial es escueta, es claro que asume la tesis de que los
demandantes conocieron los datos que mostraban la existencia de su error cuando
dejaron de recibir el rendimiento de los bonos correspondiente al afio 20089, que debieron
haber percibido en el mes de julio, y el banco lo justificé por la intervencién de General
Motors por el gobierno norteamericano, que habia tenido lugar pocos dias antes.”
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El mismo criterio se adopta en cuanto a bonos Abengoa en la sentencia de 3 de abril de
2019 de la Seccién 2* de la Audiencia Provincial de Gerona y en la sentencia de la
Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, seccién 3% de 13 de Septiembre de dos mil
diecinueve,

Su aplicacion al caso de autos conduce ai rechazo de la caducidad ya que, al
interponerse la demanda en Mayo de dos mil diecisiete, no habian transcurrido cuatro
afios desde que al demandante se le notifico en fecha de once de Octubre de dos mil
dieciséis por parte de la demandada que “Abengoa, S.A.” habia acordado un plan de
reestructuracion financiera y se requerfa, como al resto de los acreedores, su adhesién a
él.

Razones las expuestas que obligan a rechazar tanto Ia caducidad de la accién como
cualquier alegacién en cuanto a la extemporaneidad y tardanza desieal en el ejercicio de
ia accidn, visto el momento en que el demandante tuvo cabal y completo conocimiento de
la situaci6n de insolvencia de la emisora y de sus graves dificultades para atender el pago
de los rendimientos y la devolucidn del capital invertido,

QUINTO.- En lo que se refiere al deber de informacidn, procede aqui reproducir io
expuesto por la ya indicada sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca,
seccidn 3% de 13 de Septiembre de este mismo afio y en Ia que también se examina la
informacién a facilitar en un supuesto de adquisicidn de “bonos Ahengoa” por un cliente
minorista. ‘

(13

Sefiala dicha resolucion: “... debe seflalarse que, en el momento de contratar los
bonos, ya estaba traspuesta la Directiva 2004/39/CE por la ley 47/2007, de 19 de
diciembre, que dio redaccion a los articulos 78 y siguientes de la ley 24/1988, de 28 de
Jjulio, del Mercado de Valores, y habia entrado en vigor el RD 217/2008, de 15 de febrero,
sobre el régimen juridico de las empresas de servicios de inversion.

El art. 79 de la Ley del Mercado de Valores prevé que las entidades que presten servicios
de inversién deberdn comportarse con diligencia y transparencia en interés de sus
clientes, cuidando de tales intereses como si fueran propios y el art, 79 bis exige que la
informacién facilitada sea imparcial, clara, no engafiosa.

Elart. 64 RD 217/2008 establece que la entidad financiera debe proporcionar una
descripcion general de la naturaleza y riesgos de los instrumentos financieros, teriendo
en cuenta, en particular, la clasificacién del cliente como minorista o profesional”,
debiendo incluir la descripcidn "una explicacidn de las caracteristicas del tipo de
Instrumento financiero en cuestion y de los riesgos inherentes a ese instrumento, de ung
manera suficientemente detallada para permitir que el cliente pueda tomar decisiones de
inversién fundadas. Cuando sea justificado en funcidn del tipo de instrumento financiero
y de los conocimientos y perfil del cliente en la explicacion de los riesgos deberd
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incluirse la siguiente informacién:

a) Los riesgos conexos a ese tipo de instrumento financiero, incluida una explicacion del
apalancamiento y de sus efectos, y el riesgo de pérdida total de la inversién.

b} La volatilidad del precio de ese tipo de instrumento financiero y cualquier limitacién
del mercado, o mercados, en que pueda negociarse.

¢) La posibilidad de que el inversor asuma, ademds del coste de adguisicién del
instrumento financiero en cuestién, compromisos financieros y otras obligaciones
adicionales, incluidas posibles responsabilidades legales, como consecuencia de la
realizacion de transacciones sobre ese instrumento financiero.

d) Cualquier margen obligatorio que se hubiera establecido u otra obligacidn similar
aplicable a ese tipo de instrumentos.

Las entidades financieras tienen también la obligacién de valorar los conocimientos y
experiencia en materia financiera del cliente para precisar la informacién que se le deba
proporcionar, y también de emitir en su caso un juicio de idoneidad.

El test de conveniencia, conforme al art, 79 bis 7 de la ley del Mercado de Valores se
debe realizar cuandc se prestan servicios que no conllevan asesoramiento, esto es,
cuando el prestatario del servicio opera como simple ejecutante de la voluntad del
cliente, previamente formada. Mediante el test se obtendrd informacion del cliente, pues
se trata de determinar si el cliente tiene los conocimientos y experiencia para
comprender los riesgos inherentes al producto o el servicio de inversién ofertado o
demandado y para ser capaz de tomar decisiones con conocimiento de causa.

Por su parte el art. 79 bis 6 Ley del Mercado de Valores prevé el test de idoneidad
cuando debe valorarse la idoneidad del producto, y el mismo opera cuando se presta un
servicio de asesoramiento en materia de inversiones o de gestién de carteras mediante la
realizacién de una recomendacién personalizada. El test de idoneidad suma el test de
conveniencia a un informe sobre la situacién financiera y los objetivos de inversion del
cliente. Concretamente el art. 72 del RD 217/2008 establece que lus entidades que
presten el servicio de asesoramiento en materia de inversiones o de gestion de carteras
deberdn obtener de sus clientes, incluidos los patenciales, la informacion necesaria para
que puedan comprender los datos esenciales de sus clientes y para que puedan disponer
de una base razonable para pensar, teniendo en cuenta debidamente la naturaleza y el
alcance del servicio prestado, que la transaccién especifica que debe recomendarse, o
que debe realizarse al prestar el servicio de gestién de cartera, cumple las siguientes
condiciones:

a) Responde a los objetivos de inversién del cliente en cuestin. En este sentido, se
incluird, cuando proceda, informacién sobre el horizonte temporal deseado para la
inversidn, sus preferencias en relacién con la asuncién de riesgos, su perfil de riesgos, y
Ias finalidades de la inversién.

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

Cuando se preste el servicio de asesoramiento en materia de inversiones a un cliente
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profesional de los enumerados en las letras a ) ad) del articulo 78 bis.3 de la Ley
24/1988, de 28 de julio, la entidad podrd asumir que el cliente puede soportar
financieramente cualquier riesgo de inversidn a los efectos de lo dispuesto en esta letra.

Asimismo, la informacién relativa a la situacién financiera del cliente incluird, cuando
proceda, informacién 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 periddicos.

¢) Es de tal naturaleza que el cliente cuenta con la experiencia y los conocimientos
necesarios para comprender los riesgos que implica la transaccidn o la gestién de su
cartera. En el caso de clientes profesionales, la entidad tendrd derecho a asumir que el
cliente tiene los conocimientos y experiencia necesarios a efectos de lo dispuesto en esta
letra en cuanto a los productos, servicios y transacciones para los que esté clasificado
como cliente profesicnal.

Cuando la entidad no obtenga la informacién sefialada en las letras anteriores, no podrd
recomendar servicios de inversién o instrumentos financieros al cliente o posible cliente
nt gestionar su cartera.

Elart. 74 del RD 217/2008 establece que la informacién relativa a los conocimientos y
experiencia del cliente incluird los datos emumerados a continuacion, en la medida en
que resulten apropiados a la naturaleza del cliente, a la naturaleza y alcance del servicio
a prestar y al tipo de producto o transaccidn previstos, incluyendo la complejidad y los
riesgos inherentes:

a) Los tipos de instrumentos financieros, transacciones y servicios con los que estd
familiarizado el cliente,

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

c) El nivel de estudios, la profesion actual y, en su caso, las profesiones anteriores del
cliente que resulten relevantes.

En consecuencia la entidad financiera estaba obligada a actuar con transparencia
ofreciendo informacion clara y no engafiosa. En atencién a tratarse de un cliente
minorisia debia informar sobre la naturaleza y riesgos del producto financiero de una
manera suficientemente detallada para pernitir que el cliente pudiese tomar decisiones
de inversidn fundadas,

Asimismo, la entidad financiera al tratarse de actividad de asesoramiento debia someter
al cliente a un doble test: el de conveniencia que tiene por finalidad valorar los
conocimientos (estudios y profesion) y la experiencia (frecuencia y volumen de
operaciones) del cliente para que la entidad financiera pueda conocer sus competencias
en materia financiera y determinar si el cliente puede comprender los riesgos del
producto o servicios de inversién para adoptar una decisién; y el test de idoneidad, que
incluird un informe sobre la situacién financiera del cliente (ingresos, gastos y
patrimonio) y sus objetivos de inversidn (duracién prevista, perfil de riesgo y finalidad)

Administracio de justicia a Cataiunya - Administracion de Justicia en Catalufia Pagina 13 de 19




Codi Segur de Verificacio: SANUZFBURIZAESITIWFVTFHEIZFAFNS

Doc. electranic garantit amb signatura-e. Adrega web per verificar: hitpsi/fgjeat justicia.gencat.cat/l AP/consultaC8V.html |

Signat per Mcrzles Adame, Antonic;

Dataz i hora 05/11/201¢ 08:58

para recomendarle los servicios que mds le convengan,

La carga de la prueba respecto a haber ofrecido a los actores la informacién necesaria
de manera clara y comprensible previa a la suscripcion de los bonos recae sobre la
entidad financiera, puesto que era ella la obligada a suministrar la informacién.

En el presente caso, de la documental aportada resulta que a los actores sélo les fueron
entregadas las érdenes de compra. La afirmacién de la demandada de que en dicha
orden de compra ya se informaba de los riesgos no permite considerar que se trate de

* Informacidn precontractual necesaria para asegurarse de que los actores comprendian la

naturaleza y riesgos de los bonos Abengoa, puesto que no consta que las drdenes de
compra se entregasen con la antelacién suficiente a los efectos de que los actores
pudieran consultarla y formular las correspondientes preguntas sobre dudas que les
surgiesen por la lectura de la documentacion facilitada. Todo ello sin entrar a valorar si
efectivamente en dichas drdenes de compra se informaba de manera comprensible de las
caracteristicas y riesgos de los bonos Abengoa.

Asi, respecto a la trascendencia de la informacion contenida en el propio contrato de
suscripcién debe tenerse presente que la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de febrero
de 2016 declara que "la informacién contenida en los contratos, cuando se trata de un
producto complejo, no es suficiente. No basta con que en el contrato se haga mencién de
que "el titular asume el riesgo de que la rentabilidad final del producto sea negativa y
que pueda recibir un importe de devolucién inferior al importe principal invertido”, pues
se trata de una advertencia genérica. Es preciso ilustrar los concretos riesgos y advertir
cudnto puede llegar a perderse de la inversion y en qué casos, con algunos ejemplos o
escenarios. Dicho de otro modo, en el caso de un inversor no profesional, como eran los
recurrentes (una cosa es que se haya concluido que hubieran tenido alguna experiencia
previa en productos de riesgo, a los efectos de negar la excusabilidad del error, y otra
muy distinta atribuirles la condicién de inversor profesional), no basta con que la
informacion aparezca en las cldusulas del contrato, y por lo tanto con la mera lectura del
documento. Es preciso que se ilustre el funcionamiento del producto complejo con
efemplos que pongan en evidencia los concretos nesgos que asume ¢l cliente (Sentencia
689/2012, de 16 de Dicientbre)".

SEXTO.- En el caso presente, no consta que se facilitard informacién completa y
comprensible al cliente sobre las caracteristicas y riesgos propios del “bono Abengoa”. En
concreto, sobre la posibilidad de pérdida de la inversién, total o parcial, para el caso de
que la entidad emisora incurriera en una situacién de insolvencia. No constando tampaoco
que la entidad comercializadora facilitara a su cliente cuanta informacién tuviera en su
poder o por ella pudiera ser conocida en cuanto a la situacién patrimonial, econdmica o
financiera de la sociedad emisora del producto.

En cuanto a la informacién que pudo facilitarse oralmente, se desconoce si la misma se
prestd y en qué consistid la misma, toda vez que el Sr. -no ha comparecido
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en las actuaciones,

Por otro lado, aunque si practicd el test de conveniencia, omitié el de idoneidad, lo
cual justifica la presuncidn, que ningin otro medio de prueba enerva en este caso, de gue
se produjo el error en el consentimiento. A este respecto, conviene recordar la doctrina
establecida por la sentencia del Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 20 de
enero de 2014: “Evaluacién de la conveniencia y de la idoneidad. Ademds, las entidades
financieras deben valorar los conocimientos y la experiencia en materia financiera del
cliente, para precisar qué tipo de informacién ha de proporciondrsele en relacién con el
producto de que se trata, y en su caso emitir un juicio de conveniencia o de idoneidad.

La entidad financiera debe realizar al cliente un test de conveniencia, conforme a lo
previsto en el art. 79bis. 7 LMV (articulos 18.5 Directiva 2004/39/CE ), cuando se
prestan servicios que no conllevan asesoramiento. Se entiende por tales, los casos en que
el prestatario del servicio opera como simple ejecutante de la voluntad del cliente,
previamente formada. Este test valora los conocimientos (estudios y profesién) y la
experiencia (frecuencia y volumen de operaciones) del cliente, con la finalidad de que la
entidad pueda hacerse una Idea de sus competencias en materia financiera. Esta
evaluacidn debe determinar si el cliente es capaz de comprender los riesgos que implica
el producto o servicio de inversidn ofertado o demandado, para ser capaz de tomar
decisiones de inversion con conocimiento de causa. Como aclara el art. 73 RD 217/2008,
de 15 de febrero , se trata de cerciorarse de que el cliente " tiene los conocimientos y
experiencia necesarios para comprender los riesgos inherentes al producto o el servicio
de inversién ofertado o demandado ".

De igual modo, la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de enero de 2018 sefiala
respecto de esta cuestién que “el incumplimiento de los deberes de informacidn en
aspectos tales como los altos costes de cancelacion o la posibilidad de liguidaciones
periddicas negativas de elevada cuantia, hacen presumir el error de quien contraté con ese
déficit de informacion, error que, ademas, es excusable en quien carece de conocimientos
financieros”; y en el mismo sentido la de 24 de mayo de 2017 seflala que: "El
incamplimiento de la normativa sobre mercado de valores... puede hacer presumir el error
en quien contratd con dicho déficit informativo™..

Tales obligaciones de informacién por parte de la entidad bancaria que comercializa el
producto no puede entenderse que queden colmadas mediante una informacién genérica
sobre los diversos productos a contratar en el mercado y sus posibles riesgos, en este caso
de la pérdida del capital invertido si el emisor de un bono incurre en una situacion de
concurso, sino que debe darse una informacién concreta sobre los 1iesgos gue pesan schre
producto que se contrata. Por ello, no basta con indicar que existe el indicado riesgo de
pérdida de Ia inversién de los bonos, sino que corresponde acreditar a la demandada qué
informacién facilité a su cliente de que tal riesgo se materializara en el caso de los “bonos
Abegoa”.

Administracio de justicia a Catalunya - Adminislracion de Justicia en Cataluiia Pagina 16 ds 19




Codi Sequr de Verificacié: SANU2FSUR124E9173WFVTFHEIZFAFNS

Doc. elettrdnic garantit amb signatura-e, Adreca web per verificar: https:/lejoat justicia.gancat cat/iAP/consulaC SV . himl |

Signal per Morales Adame, Antenic;

Data i hora 05/11/2019 08:58

Por tanto, y de la prueba aportada por “Andbank Espaiia, S.A.U.” no cabe sino
concluir que por 1a demandada se incumplid la referidos deberes de informacién para con
su cliente.

QUINTO.- Se recalca por la entidad demandada la experiencia habida por el Sr. Felin
Castells en productos financiero, incliso con un mayor riesge de pérdidas del que es
objeto de este procedimiento.

En este sentido, cabe recordar 1a sentencia del Tribunal Supremo de 25 de febrero de
cuando seflala "que los clientes hubieran contratado anteriormente productos similares
no conlleva que tuvieran experiencia inversora en productos financieros complejos, si en
su contratacién tampoco les fue suministrada la informacion legalmente exigida. Como
ya declaramos en las sentencias nim. 244/2013, de 18 de abril, y769/2014, de 12 de
enero de 2015, para la entidad de servicios de inversién la obligacién de informacién
que establece la normativa legal del mercado de valores es una obligacién activa, no de
mera disponibilidad. Fs la empresa de servicios de inversién la que tiene obligacidn de
facilitar la informacion que le impone dicha normativa legal, no sus clientes, inversores
no profesionales, quienes deben averiguar las cuestiones relevanies en materia de
inversién y formular las correspondientes preguntas. Sin conocimientos expertos en el
mercado de valores, el cliente no puede saber qué informacién concreta ha de demandar
al profesional. El cliente debe poder confiar en que la entidad de servicios de inversién
que le asesora no estd omitiendo informacion sobre ninguna cuestién relevante. Como
hemos afirmado en las sentencias nim. 244/2013, de 18 de abril,769/2014, de 12 de
enero de 2015, y 489/2015, de 15 de septiembre, la actuacién en el mercado de valores
exige un conocimiento experto. El hecho de tener un patrimonio considerable, o que los
clientes hubieran realizade algunas inversiones previas no los convierte tampoco en
clientes expertos, puesto que no se ha probado que en esos casos se diera a los
demandantes una informacién adecuada para contratar el producto con conocimiento y
asuncion de los riesgos de una inversién compleja y sin garantias”.

Es decir, considerar que el cliente pueda considerarse como un inversor experto con
conocimientos suficientes sobre los riesgos insitos en el concreto producto debatido, en
este caso el “bono Abengoa”, obliga a demostrar cual fue la concreta informacioén que se
facilitd al cliente y ahora demandante cuando contsato los otros productos y que, a partir
de ella, pudo tener noticia ser sabedor de los propios del bono objeto de este
procedimiento; cuestiones sobre las cuales la demandada no ha aportado prueba
suficiente.

- SEXTO.- Debe estimarse la accién de anulabilidad por error en el consentimiento. No

por dolo como se solicita también por la demandante al no haber demostracién de
magquinaciones insidiosas a las que hace referencia el articulo 1.269 del Codigo civil.

Como ya se ha expuesto, el deber de informacién por parte de la entidad es tan intenso
y relevante a la hora de emitirse por el cliente minorista un juicio fundado sobre si
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realizar 0 no la adquisicién de productos como los que son objeto de este procedimiento,
que su omision conlleva que el consentimiento nazca viciado error en el consentimiento al
desconocerse por los actores los reales riesgos de pérdida de capital que asumian desde el
momento en que adquirfa las participaciones preferentes.

Error que sélo puede calificarse como inexcusable atendido el distinto grado de
diligencia exigible a cada una de las partes contratantes, por un lado la demandada, como
comerciante experto que desarrolla habitualmente su actividad en el mercado financiero y
viene cbligada a informar y asesorar a sus clientes y a velar por sus intereses, y por otro el
demandante, consumidor y quien confia en la entidad bancaria con la que han venido
aperando habitualmente hasta la fecha, la cual si cuenta con conocimientos financieros
suficientes para discernir lo que presenta un producto financiero de alta complejidad y
elevado riesgo como el que se les ofrecié por la entidad financiera.

OCTAVO.- No cabe otorgar el pretendido efecto confirmatorio a la percepcién de los
rendimientos cerivados de la titularidad de las participaciones preferentes, En primer
lugar, porque conforme lo previsto en el articulo 1.311 del Cadigo civil, la confirmacién
requiere como presupuesto el conocimiento de la causa de nulidad, conocimiento que,
como se ha expresado en ¢l Fundamento Juridico cuarto de esta sentencia al examinar la
excepcidn de caducidad, no se produce sino cuando e! demandante conoce de la situacién
financiera de “Abengoa, S.A.”, de su declaracién de concurse y de los instrumentos de los
mecanismos de refinanciacién iniciados para conseguir la sushsistencia de la entidad.

Por ello, la anterior recepcion de los rendimientos no puede tener en ningin caso
efecto confirmatorio. Y, en segundo término, toda vez que, en aplicacién nuevamente del
anterior precepto, ia convalidacion del contrato anulable debe realizarse de manera
expreso o por actos concluyentes que trasluzean de manera indubitada la voluntad de la
parte que ha padecido el vicio en el consentimiento de mantener la eficacia del contrato,
declaraciéon de voluntad ticita que no puede predicarse de la percepcién de los
rendimientos derivados de la puesta a disposicién del emisor de una suma de dinero a
cambio de un rendimiento, El cobro de tales rendimientos, ya se califiquen como
intereses, cupones o de otra manera, es el efecto propio y natural de todo entrega de un
capital a un tercero, en este caso una sociedad inmobiliaria, sin que su sola recepcién
implique el conocimiento de que se los riesgos propios de la inversidn,

NOVENO.- La ineficacia de la adquisicién de los bonos conduce a la mutua devolucién
de las prestaciones por aplicacidn de lo prevenido en el articulo 1.303 del Cédigo civil.
Dicho precepto tiene el siguiente tenor literal: “Declarada la nulidad de una obligacién,
los contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del
conirato, con sus frutos, y el precio con sus intereses, salvo lo que se dispone en los
articulos siguientes”,

Una recta interpretacién del indicado precepto obliga a entender que el demandante
deben entregrar a la demandada los derechos que ostenten o las cantidades recibidas por
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su titularidad de los bonos, asi como las retribuciones y rendimientos que han ido
obteniendo por la titularidad formal de las mismas e intereses; y, “Andbank Espaiia, 5.A”
a restituir el capital invertido mas los interés legal del dinero vigente a desde la
interpelacidn extrajudicial —al asf haberse solicitado por la parte actora-, y las comisiones
en su caso abonadas. Importe total que se determinard en ejecucion de sentencia por la via
prevista en los articulos 712 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento civil.

Por tllimo, sefialar que las decisiones adoptadas en el seno del ya referido proceso
concursal ante el Juzgado Mercantil niimero 2 de Sevilla, no implican que la nulidad del
contrato de adquisicién de los bonos celebrados entre las partes desplieguen los efectos
antes descritos, sin perjuicio de que “Andbank Espafia, S.A.U.” asuma en ¢l la posicidn
que hasta ahora correspondia al actor.

DECIMO.- Establece el articulo 394,1 de la Ley de Enjuiciamiento civil que, en los
procedimientos ordinarios, las costas de la primera instancia se impondran a las partes
cuyas pretensiones hubieran sido totalmenite rechazadas,

Vistos los preceptos citados y demds de general y pertinente aplicacion,
FALLO

Que estimando ntegramente la demanda promovida el Procurador de los Tribunates
D. Carlos Javier Ram de Viu Sivatte, en nombre y representacién de D.
', contra “Andbank Espafia, S.A.U.”, debo:

a)  declarar la nulidad por vicio en el consentimiento de la orden de cémpraventa de
Bonos Ordinarios de Abengoa, S.A., con cédigo ISIN XS0498817542, en fecha de 25 de
junio de 2013y, en consecuencia, del contrato de adquisicién de los mencionados bonos;

b)  condenar ala demandada a satisfacer al actor la cantidad de cincuenta mil euros, asf
como los intereses legales desde su reclamacion extrajudicial, mas cualquier otra
comisién derivada de la adquisicidn de los indicados bonos; de dicha cantidad se retraerén
cualquier rendimiento o cantidad percibida por el Sr. i por su condicidn de
tenedor de los bonos, mas sus intereses legales desde el momento de la percepcidn,
debiendo el actor ceder a “Andbank Espaiia, S.A.U.” los derechos o posicién juridica
derivados de su condicién de titular de los bonos.

Se imponen a la demandada las costas causadas en esta instancia,
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Conira la presente sentencia cabe de interponer recurso de APELACION anie la
Excma Audiencia Provincial de Barcelona, a preparar ante este Juzgado en el plazo de
veinte dias a contar desde el siguiente a su notificacién. Se indican a las partes que para
interponer el anterior recurso deberdn proceder al depdsito previsto en la Disposicién
Adicional Decimoquinta de la Ley Orgénica del Peder Judicial,

Asi por esta mi sentencia, de la que se expedird certificacién para su unién a los autos
a que se refiere, definitivamente juzgando en primera instancia lo pronuncio, mando y
firmo.

PUBLICACION.- Dada, leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Sr. Juez en
el mismo dia de su fecha, hallindose celebrando audiencia publica, de Io que yo, la
Secretaria, doy fe.
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