Seccion: MAC

SECCION PRIMERA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL Rollo: Recurso de apelacion

Avda. Tres de Mayo n° 3 N° Rollo: 0000125/2021

Santa Cruz de Tenerife NIG: 3803842120200001394
Teléfono: 922 34 93 78-79 Resolucion: Sentencia 000211/2021

Fax.: 922 34 93 77
Email: sO1audprov.tfe@justiciaencanarias.org

Proc. origen: Procedimiento ordinario N° proc. origen:
0000134/2020-00
Juzgado de Primera Instancia N° 5 de Santa Cruz de

Tenerife

Intervencién: Interviniente: Abogado: Procurador:

Apelado Carolina Garcia Santos Sonia Gonzalez Gonzalez
Apelante BANCO SANTANDER S.A.

SENTENCIA

litmos. Sres./a

Presidente:

D. ALVARO GASPAR PARDO DE ANDRADE
Magistrados:

D.2 MARIA PALOMA FERNANDEZ REGUERA
D. ANTONIO MARIA RODERO GARCIA

En Santa Cruz de Tenerife, a 30 de abril de dos mil veintiuno.

Visto por los lltmos. Sres./a. Magistrados arriba expresados el presente recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandada, contra la sentencia dictada en los autos de Procedimiento
Ordinario n.° 134/2020, seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia n.° 5 de Santa Cruz de
Tenerife, promovidos por representado por la Procuradora D.? Sonia
Gonzalez Gonzalez, y asistido por la Letrada D.? Carolina Garcia Santos contra Banco
Santander S.A,, representada por la Procuradora

; han pronunciado, en nombre de S.M. EL REY;
la presente sentencia siendo Ponente la litma. Sra. D.? MARIA PALOMA FERNANDEZ
REGUERA, con base en los siguientes:
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cgarcia
Resaltado


ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En los autos indicados la lltma. Sra. Magistrada Juez del Juzgado de Primera
Instancia n.° 5 de Santa Cruz de Tenerife, dictd sentencia el diecisiete de diciembre de dos mil
veinte, cuya parte dispositiva es del tenor literal siguiente:

FALLO: “1°) Se estima la demanda formulada por la representacion procesal de
frente a BANCO SANTANDER, S.A.

2°) Se condena a la demandada a abonar al actor suma de 10.400 -DIES MIL
CUATROCIENTOS- euros, mas el interés legal de dicha suma desde la fecha de cargo en
cuenta el importe de las acciones de Banco Popular adquiridas por el actor.

39 Las costas procesales se imponen a la demandada”.

SEGUNDO.- Notificada la sentencia a las partes en legal forma, por la representacion de la
parte demandada se interpuso recurso de apelacion, evacuandose el respectivo traslado,
formulandose oposicion, remitiéndose seguidamente las actuaciones a esta Seccion.

TERCERUO.- Iniciada la alzada y seguidos todos sus tramites, se sefald dia y hora para la
votacion y fallo, que tuvo lugar el dia 29 de abril de 2021.

CUARTO.- En la tramitacion del presente recurso se han observado las prescripciones
legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de instancia estima la demanda formulada por la representacion
procesal de y condena a la parte demandada a abonar a la suma de 10.400
euros , mas el interés legal de dicha suma desde la fecha de cargo de la cuenta el importe de
las acciones de Banco Popular adquiridas por el actor. Frente a dicha resolucion se interpone
recurso de apelacién por la representacion procesal de Banco de Santander, que después de
exponer los antecedentes del caso que ha de ser objeto de resolucion, alega y reitera en
primer lugar, la falta de legitimacion pasiva, ya que la suscripcion de las acciones se llevo a
cabo en el mercado secundario, fuera por tanto del ambito de la ampliacién de capital que tuvo
lugar en el afio 2016; en segundo lugar reitera que no procede la estimacion de la accion de
responsabilidad de los articulos 38 y 124 TRLMV en funcion de lo establecido por los acuerdos
de unificacion de criterio de las Audiencias Provinciales de Asturias y Cantabria, asi como una
sentencia de especial relevancia, por cuanto acoge el criterio de la A.P de Asturias respecto de
la aplicacion de la Ley 11/2015,de 18 de junio, de recuperacion y resolucién de entidades de
crédito y empresas de servicios de inversion, tratandose de la Sentencia dictada por la A.P. de
Madrid, Seccion 20, rollo de apelacion 211/2020.; y por ultimo, y en tercer lugar alega la erronea
valoracién de las cuentas anuales de Banco Popular efectuada en la sentencia.

SEGUNDO.-Falta de legitimacion pasiva. La entidad demandada considera que la
suscripcion de las acciones se produjo en el mercado secundario,fuera del ambito de la
g ampliacién del capital, por lo que la sentencia recurrida adolece de un error ya que no ha tenido
en cuenta que las suscripciones de acciones se realizé en el mercado secundario, fuera del
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marco de la ampliacion de capital llevada a cabo por la entidad en mayo y junio de 2016.
Considera que en la compraventa de unas acciones es esencial diferenciar si las mismas han
sido adquiridas en el mercado primario o de emisién, o bien en el denominado mercado
secundario, o de negociacién, porque en éste Ultimo ya no es la sociedad que emiti6 las
acciones quien vende las mismas, sino que el vendedor es quien fuera el titular de aquellas en
ese momento, por lo que Banco Popular no tuvo relacion alguna ni con el actor ni con la
inversion realizada en acciones de Banco Popular, sino que fue un tercero quien informé al
cliente de las condiciones de la inversion.

Ciertamente por ser suficientemente explicitos los argumentos de la sentencia recurrida a lo
largo del fundamento segundo de su resolucién, la excepcién planteada aqui no va a prosperar.

Esta Sala considera al igual que la juez de instancia, que la accion que se articula mediante la
interposicion de la presente demanda, es de dafos y perjuicios basada en una situacién
econdmica reflejada en el folleto de emisién que se alejaba de la realidad, o como expone la
sentencia de instancia, una unica accion para exigir responsabilidad civil basada en la falta de
veracidad de los datos contenidos en el folleto informativo que se acompafié a la ampliacion de
capital de Banco Popular en mayo de 2016, al amparo de los articulos 38 del Real Decreto
Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto Refundido de la Ley de
Mercado de Valores, siendo ésta la verdadera naturaleza de la accion ejercitada.

El hecho de que la parte apelada hubiera adquirido las acciones al margen de la oferta publica
de suscripcion, de modo que la entidad demandada no habria sido parte del negocio juridico de
la compra, habiendo sido mera intermediaria, no obstante, consideramos que la mera
desinformacion del comprador afectaria tanto a las acciones adquiridas a través de la OPS
como a las adquiridas en el mercado secundario. Y ademas, independientemente de la entidad
que comercializé las acciones, 0 que se haya limitado a ser un mero intermediario, el defecto
grave producido es el del folleto informativo y por tanto no puede decirse que la falta de
comercializacion del producto litigioso permita a la entidad excluir su legitimacion pasiva en el
presente caso. Por ello, que las acciones fueran adquiridas a través de la entidad Bankinter,
filial por otra parte de Banco de Santander, no afecta a la esencia de la accion ejercitada
fundamentada en el error en el consentimiento producido en la adquisicion, dirigiendo su
reclamacion el actor frente a la titular de las acciones que precisamente provocé con su
actuacién el vicio del consentimiento. Pero es que ademas, como acabamos de decir, en la
demanda se ejercitaba una accién de responsabilidad civil, por lo que la legitimacién de Banco
Santander para soportar la reclamacion de indemnizacion por esta compra de valores aparece
clara, debiendo recordarse que responde la entidad emisora del folleto informativo por los
dafios y perjuicios generados a los inversores.

Respecto a la informacion a cargo de la entidad financiera, corresponde a la entidad bancaria
demandada la carga de probar que informé de manera clara y suficiente a la ahora
demandante de la naturaleza y caracteristicas del producto, asi como de las circunstancias
que lo rodeaban, y en particular de las incertidumbres para el afio 2016 que aconsejaban
aplicar criterios muy estrictos que podrian dar lugar a provisiones o deterioros cuantiosos,
g. acaecimientos determinantes para conformar un conocimiento cabal del cliente inversor.
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personal que bos mismeos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela o 3 la garantia del

anonimato de las victimas o pefjudicades, cuando proceda. Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios 3 las
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personal que bos mismeos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela o 3 la garantia del

anonimato de las victimas o pefjudicades, cuando proceda. Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios 3 las

Esta distribucion de la carga de la prueba resulta, en primer lugar, de la disposicién contenida
en el parrafo 7 del articulo 217 de la L.E.C., en el sentido de que para la aplicacién de lo
dispuesto en los apartados anteriores, los tribunales deberan tener presente la disponibilidad y
facilidad probatoria que corresponda a cada una de las partes del litigio, y es claro que la
demandada esta en mejor situacién para acreditar los extremos indicados pues conocia la
operacion que ofertd propiciando su contratacion.

La entidad bancaria no ha demostrado que informara a la compradora de manera fiel, clara 'y
completa de los avatares del Banco, activos y pasivos de la entidad emisora, su situacion
financiera, beneficios y pérdidas, las perspectivas del emisor y de los derechos inherentes de
dichas acciones, que solo podia resultar, aunque la adquisicidn se realizase en el mercado
secundario, de lo que se le informara al cliente, bien de forma personal o en el folleto
informativo.

Y tratandose de una entidad que prestaba servicios en Espafia, debia disponer de un sistema
de informacién de datos y difundirlos mediante los informes anuales y financieros semestrales,
que contemplan los articulos 118 y 119 del TRLMV, con las responsabilidades que establece el
art 124.2 de daios y perjuicios ocasionados a los titulares de los valores como consecuencia
de la informacién no fiel proporcionada.

TERCERO.- Se hace referencia por la apelante al Acuerdo de unificacion de criterios
alcanzado por las Secciones Civiles de la Audiencia Provincial de Asturias y Cantabria que se
pronuncian expresamente en relacion a la desestimacion de las acciones indemnizatorias del
articulo 38 y 124 LMV.

Ciertamente estamos en presencia de un nuevo foco de litigiosidad en materia de derechos de
los consumidores sobre el que ya existen multiples pronunciamientos de las Audiencias
Provinciales, en la que se pueden establecer dos corrientes claramente delimitadas. Una
primera, totalmente minoritaria, y en la que se basa la apelante en el segundo motivo del
recurso, que desestima las acciones ejercitadas sobre acciones del Banco Popular al
entender la falta de legitimacion del Banco de Santander en atencion a las condiciones en las
que se llevé a cabo la resolucion por la JUR del Banco Popular, criterio sostenido en las SSAP
Cantabria (2%) 141/20, de 26 de febrero o la AP de Asturias, seccion 62, 74/20, de 25 de febrero,
destacando la existencia de acuerdos de Plenos no jurisdiccionales en Cantabria y Asturias,
pero también tenemos un segundo criterio, absolutamente mayoritario, que entiende la
procedencia de la estimacion de estas acciones, bien la accién de anulabilidad por vicio del
consentimiento, en relacion a las adquisiciones en el mercado primario, o bien la accién de
indemnizacién por dafios y perjuicios, en las compras de acciones en el mercado secundario.
En tal sentido se pueden citar las SSAP Leén(12), 384/19, de 19 de septiembre; Alava (1?)
335/19, de 20 de mayo; Vizcaya (3%) 473/19, de 23 de diciembre; Caceres (12) 2/19, de 9 de
enero; Baleares (4?) 85/19, de 18 de marzo; Girona (22) 278/19, de 28 de junio; Avila (12) 29/20,
de 17 de enero; Alicante (5%) 319/19, de 8 de julio; Madrid (8%) 10/20, de 20 de enero; La Corufia
(3®) 76/20, de 10 de marzo; Valladolid (3?), 155/20, de 6 de marzo; Badajoz (22), 170/20, de 27
de febrero; Orense (1%) 59/20, de 27 de febrero; Soria (1%) 51/20, de 25 de febrero; Zamora (1?)
82/20; de 21 de febrero; Valencia (82) 92/20, de 13 de febrero; Pontevedra (62), 64/20, de 13 de
febrero; Salamanca (1%) 56/20, de 5 de febrero; Granada (4%) 419/19, de 31 de enero; Palencia
(12) 361/19, de 21 de enero; o Zaragoza (52) 777/19, de 16 de enero de 2020.



De otra parte en la Junta Sectorial de magistrados de las Secciones Civiles Generales y de la
Seccién Mercantil de la Audiencia Provincial de Madrid celebrada el pasado 8 de octubre de
2020 se acordd que "No es aplicable a toda compra realizada en el mercado secundario la Ley
11/2015 en las acciones en las que se ejercita responsabilidad contra el Banco Santander por
la adquisicion de acciones del capital social del Banco Popular, salvo en los casos en los que
el dafio resulta de la resolucién de la entidad".

CUARTO.- El ultimo motivo objeto de apelacion hace referencia a la errénea valoracion de las
cuentas anuales del Banco Popular efectuada en la Sentencia. Entiende la parte recurrente
que la juzgadora de instancia ha hecho caso omiso del informe pericial aportado en autos
donde se explican detalladamente cuales son los motivos de las pérdidas reflejadas en las
cuentas anuales consolidadas del Banco Popular del ejercicio 2016, afiadiendo que las
cuentas anuales de Banco Popular del ejercicio 2016 registraron unas pérdidas consolidadas,
antes de impuestos de 4.888 millones de euros, lo que representa una desviacion negativa de
1.445 millones de euros. La anterior desviacion en ningun caso refleja la existencia de
irregularidades en las Cuentas Anuales de 2015, ni en los Estados Financieros Intermedios
Resumidos Consolidados del primer trimestre de 2016, y esa diferencia anade tiene cuatro
componentes que expone a lo largo de este motivo., concluyendo que el Banco Popular fue
solvente en todo momento, y la causa de la resolucién de Banco Popular, como han
establecido oficial y unanimemente los actos administrativos aprobados por las autoridades
publicas competentes, fue el agotamiento de su posicion de liquidez.

Este motivo no puede prosperar, porque un supuesto idéntico de adquisicion de acciones en la
ampliacion de capital de 2016, ha sido resuelto por esta Audiencia Provincial, Seccién 12,en
sentencia de 2 de julio de 2020: “Resulta evidente que la situacion financiera del Banco Popular
que publicé en el folleto de su salida a Bolsa no era la real. Resulta indiferente valorar si tal
situacion financiera se hizo de forma engafiosa o no, pero en lo que no existe duda es que por
mucho que se intente justificar en la crisis econémica o en la valoracion de los activos
financieros de forma distinta , lo que no se comprende que tras un reformulacion de las
cuentas anuales se pase en un afio de una situacion de solvencia aunque con riesgos los
cuales motivaron la oferta de acciones para solventar la situacion, a una situaciéon de quiebra y
la necesidad de su intervencion publica, por lo que hubiera o no engafio, el error del inversor
fue evidente, pues pensaba y confiaba en que compraba unas acciones de una entidad
solvente cuando ello no se correspondia a la realidad. Siendo imposible que el inversor
minorista, como ocurre con el demandante, pudieran evitar tal error, pues dependia
exclusivamente de la informacion veraz que debia entregar la demandada.

No hacen falta especiales razonamientos para concluir que si los datos econdémicos recogidos
en el folleto no hubieran contenido las graves inexactitudes que afirma la sentencia recurrida,
la informacién difundida a través de la publicacion de tal folleto y los comentarios que el mismo
hubiera suscitado en diversos ambitos, habrian disuadido de realizar la inversion a pequefios
inversores como los demandantes, que no tienen otro interés que el de la rentabilidad
econdémica mediante la obtencion y reparto de beneficios por la sociedad y la revalorizacién de
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La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en 2l que ha sido dictada soko podrd llevarse 3 cabo previa disociacion de los datos de cardoter
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las acciones, y que no tienen otro medio de obtener informacién que el folleto de la oferta
publica, a diferencia de lo que puede ocurrir con los grandes inversores”.

En el mismo sentido se ha decantado la sentencia de la Secciéon Primera de la Audiencia de
Alava de 17 de junio de 2.019, y el mismo criterio mantienen las sentencia de la Seccion
Decimoprimera de la Audiencia de Barcelona de 1 de octubre y 18 de junio de 2.019.

QUINTO.- Que, al desestimarse el recurso de apelacion, las costas habran de ser impuestas
a la parte apelante, por ser preceptivo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 398 en
relacién con lo dispuesto en el articulo 394 ambos de la L.E.C.

FALLAMOS

Desestimar el recurso de apelacion formulado por la Procuradora D? Maria Cristina Togores
Guigou, en nombre y representacion de Banco de Santander SA, contra la sentencia dictada
de fecha 17 de diciembre de 2020, por el Juzgado de 12 Instancia num. 5 de Santa Cruz de
Tenerife, y, en su consecuencia, se confirma la citada resolucién, con imposicion de las costas
procesales a la parte apelante, por ser preceptivo.

Procédase a dar al depdsito el destino previsto de conformidad con lo dispuesto en la
Disposicién Adicional Decimoquinta de la L.O.P.J., si se hubiera constituido.

Devuélvanse los autos originales al Juzgado de procedencia con testimonio de la presente
resolucion, para su ejecucion y cumplimiento y demas efectos legales.

Contra esta sentencia cabe recurso de casacion por interés casacional (art. 477.2.3° de la Ley
de Enjuiciamiento Civil), y recurso extraordinario por infraccion procesal si se formula
conjuntamente con aquél (Disposicion Final decimosexta 22, de la Ley de Enjuiciamiento Civil),
que podran interponerse ante esta Sala en el plazo de veinte dias.

Asi por esta, nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.





