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SENTENCIA N° 185/2019

En Oviedo, a 3 de Octubre de 2019

Vistos por mi, D* Virginia Otero Chinnici, Magistrado Juez Titular del Juzgado de Primera

Instancia nimero Cinco de Oviedo y su Partido los presentes autos de juicio Ordinario n°

137/2019 seguidos a instancia de D.( | D ' D
GO > GRS -:cn:os por ¢l Procurador S

Garrote y asistidos por el Letrado Sr. Cueto, contra la entidad Banco de Santander, S.A. (antes
Banco Popular Espafiol S.A), representada por la Procuradora Sra. Rodriguez y asistida por el

Letrado Sr. Palomer.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQO. Por el Procurador Sr. Garrote, en nombre y representacion de D. ¢ | D
(D

present6 con fecha 15 de febrero de 2019, demanda de juicio Ordinario, en base a los hechos

y fundamentos de derecho que tuvo por convenientes y constan en autos.

SEGUNDO. Por Decreto se admitié a tramite la demanda, acordando dar traslado a la

parte demandada y, con fecha 18 de marzo de 2019 se presentd escrito de contestacion a la

PRINGIPADG DE demanda por el Procurador Sr. Suérez.

ASTURIAS o . , ) )
Por Diligencia de Ordenacion se sefiald dia y hora para la celebracion de la correspondiente

Audiencia Previa.




TERCERO. El dia sefialado se celebrd la Audiencia Previa, en que las partes solicitaron

apmmistracion | €l recibimiento del pleito a prueba y admitiéndose, se sefiald dia y hora para la celebracion

DE JUSTICIA Lo
de juicio.

CUARTO. Se celebro el acto del Juicio, practicandose toda la prueba propuesta y admitida

con el resultado que obra en las actuaciones.

QUINTO. En la tramitacién de los presentes autos se han seguido todos los requisitos

procesales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Se¢ ¢jerce por la parte actora en el presente procedimiento accion por la que,
con caracter principal, solicita que se dicte sentencia por la que estimando integramente la
demanda:

1.- Se decrete nulo de pleno derecho y sin efecto el contrato de adquisicion de acciones Banco

Popular suscrito el 20 de junio de 2016, entre el banco popular y ¢ GTGTGNGNEEED
N ! haber

concurrido en la formalizacion vicio del consentimiento, condenando al Banco de Santander
S.A. a devolver el nominal invertido menos los intereses o cupones abonados a los
demandantes como rentabilidad de los activos, mas el interés legal del dinero del importe
abonado por cada activo y de las sucesivas comisiones valorado en 152.555 euros desde la
fecha de cargo en cuenta hasta la fecha de sentencia, devengando a partir de ese momento el
interés previsto en el articulo 576 de la LEC.

2.- Subsidiariamente, que se declare que el Banco Popular S.A. ha sido negligente en el
cumplimiento de sus obligaciones de diligencia, lealtad e informaciéon en la comisioén
mercantil consistente en una venta-asesorada del instrumento objeto de la presente demanda
diligencia (sic) y, al amparo del articulo 1.101 del Cédigo Civil, se le condene a indemnizar a
los actores por los dafos y perjuicios causados, equivalentes a la pérdida de valor de sus
inversiones, mas los intereses legales desde la fecha de interposicion de la demanda. Esta

pérdida de valor queda determinada por la diferencia entre la inversion realizada y la pérdida

sufrida objeto de la presente demanda valorado en 159.555 euros.

PRINCIPADO DE . ..,
ASTURIAS Con expresa imposicion de costas a la demandada.
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En apoyo de sus pretensiones la parte actora alega esencialmente que con fecha 20/6/2016
adquirio titulos correspondientes al Banco Popular por un valor total de 159.555 euros, que se
correspondian con una operacion de ampliacion de capital de la entidad. Se aduce que no
obstante las perspectivas positivas que se anunciaban en la oferta de suscripcion, tan so6lo un
afo mas tarde la entidad se considero inviable y el proceso culmind con la adquisicion de la
entidad Banco Popular por el Banco de Santander por un precio simbolico, con la
consiguiente pérdida de los inversores. A partir de aqui se denuncia que la informacion
financiera sobre la entidad facilitada al tiempo de la suscripcién era incorrecta, teniendo
ademas que proceder en los meses posteriores a una serie de ajustes y correcciones de las
cuentas del afio 2016. Por estos motivos se generd un error en los inversores que debe ser
valorado como determinante de la nulidad de la adquisicion. Subsidiariamente se reclama
indemnizacion por dafios al amparo de lo establecido en el articulo 1101 del Codigo civil.

La parte demandada se opone negando la concurrencia de un vicio del consentimiento y
alegando que se estd en presencia de la suscripcion de un producto financiero (acciones)
calificado como no complejo, sin que se pueda trasladar a la entidad bancaria demandada los
riesgos, por todos conocidos, que conlleva la inversion bursatil. Por otra parte se aduce que
sin ser incorrecto que la entidad estaba expuesta a concretos riesgos, principalmente debidos a
la depreciacion sufrida por su cartera de activos inmobiliarios y a las exigencias de cobertura
de operaciones de créditos morosos, sin embargo no es cierto que se ocultaran tales factores
de riesgo, sino que bien al contrario, el folleto informativo de la ampliacion de capital advertia
de aquéllos y ademads, el mismo fue supervisado y aprobado por la CNMV. Cuestion diversa
de lo anterior es que en el mes de junio de 2017 (un afio después de la suscripcion) y, como
consecuencia de una serie de circunstancias y noticias de diferente naturaleza, se generara una
situacion que llevo a la retirada masiva de depositos que generd una falta de liquidez en la

entidad que concluy6 con su disolucion.

SEGUNDO. Centrados los términos del debate que afectan a la validez del proceso de
adquisicion de acciones en el mercado primario y, considerado el ejercicio de una accidon de
anulabilidad, cabe destacar que supuestos como el presente estan siendo objeto de un
permanente debate en los Tribunales y asi, en la SAP de Asturias de 16 de julio de 2018
recoge la doctrina contenida en la sentencia del TS de 3 de febrero de 2016 en relacion al caso
Bankia y en la que reconocio la posibilidad de ejercicio de una accion de nulidad por vicios
de consentimiento en aquellos supuestos en que la informacion contenida en el folleto de la
oferta publica de suscripcion de acciones, no refleje una imagen fiel de la situacion econdmica

financiera de la entidad, teniendo en cuenta que, como se argumenta en la precitada sentencia
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“El folleto que exige la normativa sobre el mercado de valores en los supuestos de ofertas
publicas de suscripcion de acciones como la formulada por Bankia (arts. 26 y siguientes de la
Ley del Mercado de Valores y 16 y ss. del RD 1310 2005, de 4 de noviembre), tiene por
finalidad justamente informar a los potenciales inversores sobre la conveniencia de suscribir
las acciones que se ofertan, por tener la sociedad una saneada situacion patrimonial y
financiera y una expectativa fundada de obtener beneficios, para que puedan formar su
consentimiento con conocimiento de los elementos esenciales y los riesgos que pueden afectar
previsiblemente a las acciones objeto de la oferta publica. Mdxime si se trata de pequerios
inversores, que unicamente cuentan con la informacion que suministra la propia entidad, a
diferencia de los grandes inversores, que pueden tener acceso a otro tipo de informacion
complementaria”.

La sentencia citada recordaba asimismo como también el TS tiene dicho que el art. 49.2 de la
Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de reestructuracion y resolucion de entidades de crédito, si
bien impide a los perjudicados solicitar la indemnizacion de dafios y perjuicios por el menor
valor obtenido por las acciones en relacidon con el capital invertido, sin embargo no veda en
modo alguno la posibilidad de ejercicio de la accidon de restitucion basada en la existencia de
error por vicio (sentencias 2017, de 25 de octubre de 2017 y de 26 de enero de 2018 y, la mas
reciente de 24 de enero de 2019).

Por tanto, de lo anterior resulta que lo que exige la normativa del mercado de valores a una
entidad bancaria a la hora de efectuar una oferta ptblica de suscripcion de acciones es el
deber de proporcionar en el folleto una informacién clara y comprensible sobre el estado de
sus activos, su situacion financiera, beneficios y perdidas, asi como las perspectivas del
emisor, en los términos recogidos en los arts. 26 y 27 de la LMV y 16 de su Reglamento, de
forma que lo que se plantea en supuestos como el que se estd analizando es, tal y como ha
determinado la jurisprudencia, si existe prueba cumplida y suficiente para concluir que
efectivamente existieron en el proceso de oferta publica de suscripciéon de acciones graves
inexactitudes sobre la situacion contable y financiera del banco demandado que permitan
apreciar que ello fue la causa de que el actor, en cuanto pequefio inversor que no cuenta con
otra via de informacion adicional, tuvo una representacion equivocada de la situacion
econdmico financiera y de las expectativas de rentabilizacion de su inversion. Solamente en
caso de respuesta afirmativa podria apreciarse la concurrencia de los requisitos legalmente
exigidos en el art. 1266 del CCivil, segiin la interpretacion que del mismo ha realizado la
jurisprudencia del 7S para que el error invalida el consentimiento, esto es: “a) Que el error

recaiga sobre la cosa que constituye el objeto del contrato o sobre aquellas condiciones que
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principalmente hubieran dado lugar a su celebracion, de modo que se revele paladinamente
su esencialidad; b) Que el error no sea imputable a quien lo padece; c¢) Un nexo causal entre
el error y la finalidad que se pretendia en el negocio juridico concertado, y d) Que se trate de
un error excusable, en el sentido de que sea inevitable, no habiendo podido ser evitado por el
que lo padecio mediante el empleo de una diligencia media o regular.”

Es claro, y asi lo ha puesto de relieve la jurisprudencia, que se precisard una prueba clara,
contundente e inequivoca de que la entidad emisora habia manipulado intencionadamente su
contabilidad para distorsionar lo que debia haber sido la imagen fiel de su negocio.

Y para acreditar esta circunstancia, la parte actora se vale esencialmente de un informe
pericial cuyas conclusiones son claras frente a las alcanzadas por la pericial de la parte
demandada, ya que en este punto no puede desconocerse el hecho que la conclusion principal
que se acoge por la prueba pericial de la demandada, segin se expuso en el acto de la vista,
resulta contradictoria con el posterior desarrollo de los acontecimientos. En este sentido,
segun la prueba pericial practicada a instancia de la entidad demandada la causa que llevé a
la JUR a activar el mecanismo de resolucion de Banco Popular fue una crisis de liquidez a
corto plazo, sobrevenida como consecuencia de la rdpida y cuantiosa fuga de depositos, pero
considerando que la crisis de liquidez no lo era de solvencia. Sin embargo, lo cierto es que un
mero conflicto de liquidez si no estaba acompafiado a su vez de una fuerte crisis de solvencia,
no parece que hubiera debido desembocar, como de hecho ocurrio, en la resolucion y venta de
la entidad por un precio simbolico.

Por esta razon debe darse prioridad al informe presentado por la parte actora, pero ademas
debe tenerse en consideracion que otra serie de circunstancias han venido a apoyar las
conclusiones que alcanza éste, como ocurre con el contenido del documento n® 21
acompaifiado con el escrito de demanda que constituye copia del acuerdo de 11 de octubre de
2018 de iniciacion de expediente sancionador por infraccion muy grave adoptado por el
Comité Ejecutivo de la CNMV frente al Banco Popular espafiol S.A., sus consejeros
ejecutivos, los miembros de su comision de auditoria y su director financiero en la fecha en
que le suministraron informacién financiera con datos inexactos o inveraces en sus cuentas
anuales de 2016.

Asi las cosas, en el informe emitido por el perito Sr. Fernandez se contiene, en primer lugar y
a modo de resumen, una referencia a la evolucion financiera del Banco Popular en los afios
inmediatamente anteriores al momento en que se desencadeno la crisis que llevaria a su
resolucion y se muestran asi los factores que llevarian definitivamente a aquélla. A

continuacion realiza el perito una sintesis de la normativa aplicable a la operacion de
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ampliacion de capital contenida en la LMV vy esencialmente referida a la informacion a
facilitar al inversor, para concluir sobre la inexactitud de la misma.

En el mismo informe se destaca que segun el folleto, el objetivo que perseguia la ampliacion
de capital del afio 2016 era fortalecer el balance del Banco Popular y mejorar tanto sus indices
de rentabilidad como sus niveles de solvencia, asi como reducir los activos improductivos. Sin
embargo, frente a lo anterior sostiene el perito que la ampliaciéon estaba destinada
esencialmente a cubrir eventuales pérdidas de aproximadamente 2.000 millones de euros y
que con posterioridad se revelaron mayores.

De este modo, concluye el perito que la informacion contenida en el folleto no permiti6 a los
inversores realizar una evaluacion suficiente de los activos y pasivos del banco, al no describir
adecuadamente la situacion financiera y no cuantificar realmente los beneficios y pérdidas
futuros.

En relacion con todo lo anterior, el perito Sr. Fernandez explico en el acto de la vista que la
existencia de los errores senalados se acredita, a mayor abundamiento, a través de la
comunicacion que el propio Banco Popular realizé a la CNMV mediante un Hecho Relevante
el 3/4/17 sobre la revision de “la cartera de crédito y de determinadas cuestiones relacionadas
con la ampliacion de capital de mayo de 2016 (doc 18 de la demanda); de tal modo que se
procediera a la re-expresion de las cuentas anuales de 2015 y de 2016, siendo asi que dicha
re-expresion no es sino un ajuste.

Asi las cosas, se acoge del resultado de la prueba pericial y asimismo del contenido de la
abundante documentacion obrante en el expediente que circunstancias como la
sobrevaloracion del capital inmobiliario de la entidad, asi como la inexactitud de los importes
atribuidos a provisiones por insolvencia revelan, como expreso el perito Sr. Fernandez, que el
balance del banco no reflejaba la situacion real al tiempo de la emision.

De todo ello no cabe sino concluir que lo afirmado en el folleto informativo acerca de la
solvencia, rentabilidad y beneficios de la entidad contrasta con la evolucion de los
acontecimientos que llevaron en un escaso margen de tiempo a la caida del valor de los
titulos, la retirada masiva de depositos, la intervencion de la entidad, la amortizacion de las
acciones, con la completa pérdida de todo su valor econémico y la venta final del Banco por
un precio simbdlico, deduciéndose de todo lo anterior que la imagen de solvencia publicitada
y divulgada no se correspondia con la situacion econdmico financiera real, pues de haberse
reflejado en sus cuentas la realidad respecto a sus activos morosos e inmobiliarios y haber
hecho las coberturas y valoraciones correctas, los resultados de los ejercicios de 2.015 y 2016
hubieran sido muy distintos, con sustanciales pérdidas, tal y como se expone en el informe

pericial acompafiado a la demanda.
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Consecuencia de lo anterior es que, si la informacidon econdmica y financiera que el Banco
estaba obligado a facilitar en el folleto para la ampliacion de capital no se correspondia con su
verdadera situacion y con los niveles de solvencia y de calidad de sus activos que pregonaba,
ya que no obstante la advertencia sobre ciertos factores de incertidumbre, afirmaba ser capaz
de afrontar tales contingencias y anunciaba su intencion de reanudar el reparto de dividendos
a partir del ejercicio siguiente, se comprende que si €sa era la informacion de la que disponian
los demandantes, éstos llegaran a hacerse una representacion equivocada acerca de la
solvencia y las expectativas de la entidad en la que habian decidido invertir su dinero,
tratandose de un error que afecta a un elemento esencial del contrato, como es el atinente a la
situacion patrimonial y financiera del emisor de los titulos, que solo se desveld cuando, fruto
de la decision de resolucion adoptada por la JUR e implementada por el FROB, se procedi6 a
la amortizacion de la totalidad de las acciones reduciendo el capital a cero, lo que les supuso
la pérdida total de su inversion y debiendo considerarse ademds dicho error excusable, por
derivarse de una informacion elaborada por el emisor con un proceso de autorizacion del
folleto y de supervision de un organismo publico, y en la que era razonable confiar para basar
su decision, que de otro modo no habrin tomado de haber podido conocer por otros medios
que no estaban a su alcance cual era la situacion real por la que atravesaba el Banco, habra de
concluirse que el consentimiento prestado al ordenar la suscripcion de los titulos se hallaba

viciado por dicho error, lo que determina la nulidad de la contratacion.

TERCERO. En cuanto a las costas, al ser estimada la demanda, procede su imposicion a la

parte demandada de conformidad con lo establecido en el articulo 394 de la LEC.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLO

Que estimando la demanda formulada por D. (NG ' D
O ' G () cscntados por el Procurador

Sr. Garrote, contra la entidad Banco de Santander, S.A., representada por la Procuradora Sra.
Rodriguez, declaro la nulidad de las compras de acciones de Banco Popular realizada por los
demandantes, con los efectos legales inherentes a tal pronunciamiento, debiendo procederse,
al efecto de que ninguna de las partes resulte acreedora ni deudora la una de la otra, a la

restitucion reciproca de las prestaciones que hubieren sido objeto del contrato y en concreto,
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la parte demandada ha de restituir a la parte actora el importe invertido (152.555 euros), con
los intereses legales desde la fecha de ejecucion de la compra.

Todo ello con expresa condena en costas a la parte demandada.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que la misma no es firme y que
contra ella podran interponer recurso de apelacion, en el término de los veinte dias siguientes

al de su notificacion.

Asi, por esta mi sentencia, juzgando en esta instancia, lo pronuncio, mando y firmo, D?
Virginia Otero Chinnici, Magistrado Juez Titular del Juzgado de Primera Instancia n° 5 de

Oviedo.

PUBLICACION.- La anterior sentencia ha sido dada, leida y publicada por la Magistrada

que la suscribe en el dia de su fecha. Doy fe.



