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DATOS REFERENTES A LAS PAR

DEMANDANTE: D’ janih SN S
DEMANDADO: "BANKINTER S.A."

Por ¢l Servicio Comiin de Notificaciones de esta Audiencia Provincial, se
ha procedido a notificar al/os/as Procurador/es Sr/es/as.

(APELADA )

S ({PELANTE )

la resolucidon que a continuacién se indica, con entrega de copia literal de la misma,

Conforme a la disposicién Adicional Decimoguinta de la Ley Orgénica 1/2009, de 3
de noviembre, se hace saber a la parte que, en su caso, al interponer (en recurso
reposicion, excepto en reposicidn previa a gueja, y en queja) o preparar (en casacion o
recurso extraordinario por infraccién procesal) el tecurso deberd acreditar haber
constituido el depdsito necesario mediante la presentacitn de copia de resguardo u
orden de ingreso en Ia cuenta de Depésitos y Consignaciones 1748 0000 afiadir la clave
que en su caso corresponda abajo referidas n° rollo (4 digitos) v afio del mismo (2
digitos), especificando en el campo concepio del documento, que se trata de un TECIS0,
seguido de su codigo o clave: '
CLAVES:
00- Reposicién ante Tribunal (25 €)
01- Revision de resoluciones Secretario Judicial (25 €)
02- Apelacién (S0€)
03- Queja (30 €}
(4- Extraordinario por Infraceion Procesal (50 €)
05~ Rescision de sentencia firme a instancia de rebelde (50 €)
06- Casacitén (50 €)

Asimismo conforme al art® 8 de la Ley 10/2012 de 20 de Noviembre, acreditese 1a

presentacién del modelo de Autoliquidacion de la Tasa Judicial preceptiva.
Salve concurrencia de los supuestos de exclusién previstos en el apartade $° de fa
Disposicién adicional decimoquinta de dicha porma o beneficiarios de asistencia
juridica graiuita. ST e et
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ILTMOS. SENORES:
PRESIDENTE

D. ANTONIO GALLO ERENA
MAGISTRADOS

D. MOISES LAZUEN ALCON

D. JGAN FCO Rﬁzz~cho RUIZ

En la Ciudad de Granada a d&eamszete de
_enero de dos mil catcrca.:La Seccidn Cuarta de
esta TIltma. Audlencxa Provxnalal ha vlsto, en
grado de apelacién los precadentes autas' de
Juicio Ordinaric n°® NG sequidos ante el
Juzgado &a Primera Instancia Nﬁmerc B de Granada,
en virtud de demanda de D* a _ | B

representada por el ?racurad&r D. .
L N W y asistido de la Letrada

D® M2 DaloresArlandzs Almena:r:,_ contra “mxmm



S.A.", representado por el Procurador

¥ " » V-GS v ocistido del Letracia D.
Y T YRR

Aceptando como relacidén los “Antecedentes de
Hecho” de la sentencia apelada, y

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.~ La referida sentencia, fechada en
2 de Jjulic pasado, contiene, literalmente, el
siguiente fallo: “Que estimando parcialmente la
demanda formulada por el Procurador de los
Tribunales D. il VS SENEESEE. SRR -
nombre y representacién de DNA. 4D S
M, contra BANKINTER S.A,: 1.- Debo acordar. ¥
acuerdo la resolucién de 1la re;ac.zéﬂ aaﬁtraatﬁal
habida entre las partes con fecha 1 de marzo de
2005 para la adguisicidn de participaciones
preferentes ABN AMOR. 2.~ Debo condenar y condeno
& BANKINTER B.A a xexntegmr a la part:@ actora la
suma de t::cmm MIL SETECIENTOS cmmza Y
- NUEVE EUROS CON QNQ&' CENTIMOS (56,?49,11,-'@},
_imparte del capital aportado, més los inﬁexeses
legales devengados desde la fecha de la orden de
suscmpaién por canje de las part.zmpaa.wnes
pxef&rentes, deb_zéndose deducir de estos .zmpartes
las cantidades percibidas por la actora en
concepto de intereses abonados por la demandada,
més los intereses legales devengados por las




correspondientes sumas de estos intereses desde

su percepcidén. En cuantos a--<lasss eostad del
“rh s AEE TR a et &

su instancia y las comunes por mitad.”.

procedimienteo, cada parte ahdWErs

SEGUNDO.~ Sustanciado y seguido el recurso de
apelacidédn interpuesto por la parte demandada, se
dio traslado a las demds partes para su oposicién
© impugnacién; elevandose  posteriormente - las
actuaciones a éste Tribunal sefialédndose dia v

hora para Votacidén y Fallo.

TERCERO, ~ Han sido observadas -las
prescpépeiones.-legales de--bramiieww

Ler Magistrado Iltmo. Sr. D.

ARy

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- ILa pretensidén gque se deduge'en'el
presente procedimiento tiene su origen en la
adgquisicién el dia 23 de octubre de 2.004 de
participaeian@s 'preferentés emitidas por
Bankinter Emisiones, las gque cuatro meses después
fueron  vendidas y  canjeadas por  otras
participaciones preferentes &mitidas por ABN AMRO
por un importe de 50.749,11 € en fecha 1 de marzo
de 2.005, gue son abjeta‘detla accién resolutoria
ejercitada. Con cardcter previo hemos de sefialar
que tanto la primera como la segunda aﬁqaisicién



tuvo lugar a instancias de la entidad demandada y

de s=su departamento de  Banca Privada, gquien
ofrecit: las citadas participaciones como un
producte bueno y rentable para su cliente,
asumiendo los deberes de asesoramiento que
legalmente le correspondian. Por tal razén no
‘llegamos a entender la postura contradictoria de
Bankinter S.A. gue, por una parte, afirma que su
intervencién lo fue en base a un contrato de
mandato para la adquisicidn de . las
participaciones, y posterior depésito vy custodia
de los valores, sin asumir funcién alguna de
asesoramiento, 'y a la vez reconoce en el propio
recurss que “Bankinter ha cumplido
escrupulosamente con dicha obligacidn,
proporcionando al cliente demandante de forma

previa a la contratacidn del preducto informacidn

veraz y suficiente para qne pudzer& adﬁpﬁar con
conocimiento  de causa su  decisién de
inversién...”

La reciente vy trascendentai sentencia del
Pleno de la Sala del Tribunal Supremc de
18-4-2.013 ha establecldo que el suministro de una
daflcxente informacidn por paxte de la empresa gue
presta servicios de inversidén al c¢liente puede

suponer uﬁa | negligencia determinante de la

indemnizacién de los dafios ¥y perjuicics_gausadas,
sefialando esta Sala en su también y may.resienta
sentencia de éw16“2_013; paﬁa'un caso similar al
presente en qme'la entidad'demanaada también era
Bénkinter S,Aa,.que no habia duda de la funcién de
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asesoramiento y recomendaciones previas gue dio
lugar a la correspondiente orden de compra vy
posterior depbsito vy administracién de los
valores, afiadiendo que “esta actividad asesora se
halla comprendida dentro de los servicics de
inversién que contempla el art® 63 de la IMV,
entre ellos la recepcidn y transmisidén de drdenes
por cuenta de tercercs, y como actividades
complementarias, el depédsito y administracién de
les instrumentos representados mediante
anotaciones en cuenta y “el asesoramiento sobre
invergidn en unco o© varics Iinstrumentos de los

previstos en el n° 4 de este articulo”.

SEGUNDO.~- La normativa aplicable acerca de la
obligacién de informar a los clientes que compete
a las entidades de crédito y demds empresas -de
servicios de inversidén viene recogida en @ las
siguientes disposiciones:

En primer lugar, en el Art. 79 de la LMV gque
las obliga a comportarse con diligencia vy
transparencia en interés de . sus clientes y  en
asegurarse de gque disponen de toda la informacidn
necesaria scbre sus clientes y mantenerles
adecuadamente informados.

En segundo lugar, el BRD 623/1993 de 3 de mayo,
sobre normas de actuacidédn en. los Mercados  de
Valores, establece en sug Art. 4 v 5 de su anexo:

Articulo 4. Informacidn sobre la clientela

1. Las entidades soliﬁitar&n de sus clientes




la  informacién necesaria para su correcta
identificacién, asi come informacién sobre su
situacién financiera, experiencia inversora ¥
objetivos de inversién cuando esta ultima sea
relevante para los servicios dque se vayan a
proveer.

Articulo 5. Informacidn a los clientes

1. Las entidades ofrecerin y suministrarédn a
sus clientes toda la informacién de gue dispongan
cuando pueda ser relevante para la adopcién por
ellos de decisiones de inversién y deberan dedicar
a8 cade unc el tiempo y la atencién adecuados para
encontrar los productos y servicios mas apropiados
a sus objetivos.

2. Las entidades deberan disponer de losg
sistemas de informacién necesarios y. actualizados
con  la periodicidad adecuada para proveerse de
toda la informacién relevante al objeto de
proporcicnarla a sus clientes.

3. La informacién a la clientela debe ser
clara, correcta, precisa, suficiente Yy entregada a
tiempo para evitar su incorrecta interpretacién y
haciendo hincapié en los riesgos gque cada
operacién conlleva, muy especialmente en los
productos financiercs de alto riesgo, de forma que
el cliente conozca con precisién los efectos de la
operacidén gque contrata. Cualguier previsidén o
predicciéon debe estar razonablemente justificada y
acompafiada de las explicaciones necesarias para
evitar malentendidos.

En tercer lugar, la OM de 25 de octubre de




1895 dispone en su Art. 9 gue “las  entidades
deberdn informar a sus clientes con la debida
diligencia de todos los asuntos concernientes a
sus operaciones. Dicha informacidén deberd ser
clara, concreta y de facil comprensidén para los
mismos”.

También son de aplicacidén las Directivas
1993/22/CE y 2004/39/CEE, aunque al tiempo de la
contratacién no sé haya producide ain la
transposicién al derecho del Estado. Asi le
reconoce eficacia interpretativa de la normativa
vigente la aludida $TS de 18-4-2013:

“Dicha previsidn normativa  desarrolla la
Directiva 1883/22/CEE, de 10 de mayoc, sobre
servicics de Iinversidn en el dmbito de valores
negociables, cuyes arts. 10 a 12 exigen un
elevado estédndar en las obligaciones de actuacion
de buena fe, prudencia e informacidn por parte de
las empresas de servicios de inversidn respecto
de sus vclientes. Las normas de Derecho interno
han de ser interpretadas & la luz de la letra y
de la finalidad de la Directiva, como establece
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unidén Europea... Por cotra parte, la progresidn en
la proteccidn del inversor «gue supone la
Directiva 2004/38/CE, de 21 de abril, MiFID
(Markets in Financial Instruments Directive), ha
de ser tomada también en consideracidén en la
interpretacidén de las obligacicnes de la empresa
gque prestaba los servicios de Iinversidén aungue



cuando las partes concertaron el contrato no
hubiera transcurrido el plazo de transposicidn
pues el Tribunal de Justicia de la Unidén Europea
ha afirmado expresamente que la obligacidn de
interpretacion del Derecho interno a la luz de la
letra y la finalidad de la Directiva vincula a
los  jueces con independencia de «que haya
transcurrido o no el plazo para la transposicién
(Sentencia de 8 de octubre de 1987, caso.
“Kolpinghuis Nijmegen®, asunto 80/86). En tal
sentido, esta Sala ha utilizade Directivas cuyo
plazo de transposicidén ne habia finalizado, Y gue
no habisn sido eféctivamente transpuestas a
nuestro Derecho interno, come criterios de
interpretacién del mismo. Asi ocurrié en la
sentencia de la Sala 1° del Tribunal Supremc de 8
de noviembre de 15%6~. '

Por ultimo, y como resumen, la referida 8TS
de 18-4-2013 sefiala que ‘el régimen juridico
resultante de la Ley del mercado de Valores y de
la normativa reglamentaria gue la desarroila,
interpretadas a la luz de la letra y de la
finalidad de la Directiva 19893/22/CEE de la que
son desarrollo, impone a las empresas que actuan
en el mercado de valores, y en concreto a las que
prestan servicios de gestidn discrecional de
carteras de inversidn, la obligacidén de recabar
informacion a sus clientes sobre su situacidn
financiera, experiencia inversora y objetivos de
inversidén, vy la de suministrar con la debida




diligencia & los clientes cuyas carteras de
inversidén gestionan wuna informacidén c¢lara y
transparente, completa, concreta y de fdcil
comprension para los mismos, que evite su
incorrecta interpretacidén y haciendo hincapié en
los riesgos que cada operacidon conlleva, muy
especialmente en los productos financieros de
alto riesgo, de forma que el cliente conozca con
precision los efectos de la operacidén <que
contrata. Deben observar criterios de conducta
basados en la imparcialidad, la buena fe, la
diligencia, el  orden, la prudencia vy, en
definitiva, cuidar de los intereses de los
clientes como si fuesen propiocs, dedicando a cada
cliente el tiempo y la atencidén adecuados para
encontrar los productos v servicios  mds
apropiados a sus objetivos, respondiendc de este
mode a la confianza gue el inversor deposita en
el profesional en un campo tan compleioc como es
el de la inversidn en valores mobiliarios”.

TERCERO .~ Expuesto 1o anterior, procede
analizar las distintas cuestiones planteadas a la
luz de  las pruebas practicadas en las
actuaciones, sin gque podamos dar acogida al
alegado error en la apreciacién de la prueba,
toda vez gue el Juzgador de Instancia ha valorado
adecuada y razonablemente los mediocs de prueba
que se le han aportado, obteniendo de ellos las
conclusiones que resultan pertinentes.
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No hay duda de que las participaciones
preferentes son titulos complejos y de alto
riesgo que solo pueden ser ofertados a inversores
avezados, dadas sus caracteristicas de
rentabilidad condicionada, perpetuidad,
dificultad en la liguidacién de los tituleos en un
mercado secundaric no nacional, dificultad de
seguimientoe del wvalor gqgue ostente en el mismo,
inversién - no garantizada vy opcibn~call de
recompra por el enmisor. Todo este hacia exigible
una superior informacién y transparencia para
evitar al c¢liente confusién en lo realmente
adguirido.

Acerca del perfil conservador o moderado de
la demandante tampoco albergamos duda alguna. Se
trata de una persona cercana & la edad de 70 afios
al tiempo de la contratacidn, faxmacéutica
jubilada y sin conocimientos especializados en
finanzas, a quien el ofrecimiento de un producto
de estas caracteristicas resultaba a todas luces
inapropiado, maxime cuando la intencién
manifestada de  aquella era  obtener  una
rentabilidad que completara la pensidn, peis sin
que en ninguin caso quede constancia de que estaba
dispuesta a aceptar un producto de altc riesgo y
de escasa liguidez para conseguirlo. _

La circunstancia de haber sido titular de
acciones en empresas multinacionales {Banco de
Santander, Telefénica, etc.) no modifica su
condicién de inversor de bajo perfil. Aasi lo
tiene dicho la citada BSTS de 18~-4-2,013 al
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mantener que el hecho de gue “hubieran realizado
algunas 1inversiones tampoco es suficilente para
considerar a los demandantes como clientes
expertos”.

Tampoco puede tenerse en cuenta la
adguisicidn anterior de preferentes, de
Bankinter, lo gue tuvo lugar tan sole cuatro
meses antes y la compra de las participaciones
preferentes de ABN AMRO obedecid a un canije o
sustitucidén de las primeras, debide a su mayor
rentabilidad, pero en realidad la inversidn
efectuada por el mismo capital no deia de ser la
misma. PBn cualguier caso, no consta que fuera
informada de las caracteristicas, naturaleza y
riesgos del producto cuando formalizéd la primera
adquisicidn. Por otra parte, también se ha venido
haciendo referencia al cardcter de experto en
finanzas del marido de la actora, lo que no se ha
acreditade, ni su intervencidn ni asesoramiento
en la operacidén de gue se trata, sin que esta
circunstancia sea relevante, pues come afirma la
repetida 8T8 de 18-4-2.013 ‘“no eximen a la
empresa que opera en el mercado de valores de la
obligacidn de facilitar una informacidn completa,

clara y precisa scobre este extremo”.

CUARTO. - A continuacidn hemos de analizar
si a la actora se facilitdé la informacidn precisa
acerca del producto gque se le recomendaba. La
respuesta  ha de ser negativa. No se le
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proporciond antes de la suscripcidn de la Ofﬁﬁﬁ
de compra ni con posterioridad a la misma 1la
informacién que era exigible acerca de los
riesgos del producto. |
Con caradcter previc hemos de decir que la
carga de prueba de gue se ilustrd debidamente a
la actora corresponde & 1la entidad crediticia
(Sentencia de esta Sala de 7-9-2.012 oy
10-5-2,013). o
En el supuesto enjuiciado solc econsta en la

orden compra que el objeto de la misma era la
adquisicién de las participaciones ‘preferentes,
pero sin que aparezca informacidn alguna sobre su
naturaleza y riesgos, no siendo suficiente la
formula empleada de que el cliente “comprende
tante  las  condiciones  general como  las
especificas correspondientes a cada producto o
servicio”. Adem&s, en los documentos aportados se
hacen constar datos que pueden inducir a.
confusién sobre el werdadero tipo de producto
‘adguirido, tales como la fecha de vencimiento que
al inicio refleja 07-08, para mias adelante ser
modificado por 7-50 y finalmente se hace constar
su  condicidn de ‘“perpetua”. También en el
extracto de inversiones remitidas se indica de
“renta fija”, cuando 1la propia responsable de
Banca Privada, Sra. SR, manifesté que las
preferentes no son renta fija sino condicionada =a
los beneficios obtenidos por el emisor. Ni
siquiera fue entregado el folleto de la emisién a
pesar de tenerlo a su disposicién el Banco.
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- Durante el desarrollo de la administracidn
y depdsito de los valores tampoco se informé de
la evolucidn de los mercados ni del grado de
solvencia del emisor, méAs alin cuando habia sido
sustituido por el Royal Bank of Scotlan a guien
se habian asignado las participaciones
preferentes. La entidad apelante tenia la
obligacidén de informar sobre tales hechos, pues
el art® 5 del anexo del R.D. 629/1.993 sefiala que
“las entidades deberdn informar a sus clientes
con la mdxima celeridad de todas las incidencias
relativas a las operaciones contratadas por
ellos, recalcando de inmediato nuevas
instrucciones en caso de ser necesario al interés
del cliente”. La STS de 18-4-2.013 sostiene gue
la remisidn de informaciones periddicas sobre la
evolucidn de la inversidn “tampoco supone el
estdndar dela informacidn exigible”, |

Una wvez acreditado el incumplimiento de sus
obligaciones por parte de la recurrente, no hay
duda de la concurrencia del dafio vy del nexo de
causalidad entre uno y otro. El primeroc a la
vista de la suspensién del pago de los cupones y
de la pérdida de valor de la inversidn. Acerca
dela relacién de causalidad ha dicho la sentencia
de esta BSala gue venimos citando de 4-10-2.013
que “no significa hacer Megponsable a la entidad
prestadora de los servicios de inversidn de la
posterior insoclvencia del emisor, sino que la
deficiente infoermacidén  proporcionada le ha
ocasionado un dafio al inversor que, de haber
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sabido las caracteristicas y riesgo del producto,
no lo hublera adguirido. De tal modo es asi que,
8i se hubiera dado cumplimiento a esta obligacidn
debidamente, ningin perjuicio le podia haber sido
reclamado al Banco por la sobrevenida pérdids de
inversidén”. La 8TS de 18-4-2.013 también da
respuesta a este extremo: ‘el incumplimiento
grave de los deberes exigibles al profesional gue
opera en el mercado de valores en su relacidén con
clientes potenciales ¢ actuales constituye “el
titulo Jjuridico de imputacidn de la
responsabilidad por los dafios sufridos por tales
clientes como consecuencia de la pérdida casi
absoluta de wvalor de las  participaciones

preferentes”.

QUINTO.- Las consecuencias de la resolucién
contractual vienen previstas en el art® 1.295 del
Cédigo Civil que obliga a las partes a devolver
las cosas gue fueron objeto de contrato con sus
frutos y del precic con sus intereses. La condena
gue efecta la sentencia a la devolucién dal
importe del capital invertido conlleva
correlativamente la entrega a la entidad bancaria
de las participaciones preferentes, mediante la
retrocesidén de su anotacién en cuenta a fin de
evitar un enriquecimiento injusto en el cobro de
los cupones que en el futuro puedan abonarse.
Esta es una  consecuencia  natural de la
resolucidn, a la que en modo alguno se opone la
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parte apelada, pero no es suficiente para fundar
en ella un motivo de recurso, cuando bien pudo
subsanarse a través de la solicitud de aclaraciédn
o complemento de la sentencia, aclaraciétn o©
complemento gque tenemos por efectuada en este

acto.

Vistos los articulos citados y  demés

preceptos de pertinente y general aplicacién,

FALLAMOSE

Esta Sala ha decidido confirmar la sentencia
dictada por el Juzgado de 1% Instancia Nimero B
de esta ciudad, con la aclaracidn realizada en el
fundamento juridico 5° de la presente resolucién,
todo ello con imposicién de las costas de esta
alzada a la parte apelante vy dando al depbsito
para recurrir el destino que legalmente

corresponda .

Contra la presente resolucidn cabe recurso
de casacién, si hubilere interés casacional, vy, en
su caso, recurso extraordinario por infraccién
procesal, «gqgue deberd intagponarse ante este
Tribunal dentro del plazo de %éiq%e dias contados
desde el siguiente a su notific¥ci§::““' s

Loyng

lq-

Sronunciamos,

Asi por esta nuestra senten?ig

mandamos y firmamos.
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PUBLICACION, - Leida ¥y publicada ha sido 1la
anterior sentencia por el Magistrado Iltmo. Sr.
D. Juan Fca.'Ruiz&Rica Ruiz,

Ponente que ha sido
de la misma, doy fe.







