TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Civil
PLENO

Presidente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan

SENTENCIA

Sentencia N°: 24/2016

Fecha Sentencia: 03/02/2016

CASACION E INFRACCION PROCESAL

Recurso N°: 1990/2015

Fallo/Acuerdo: Sentencia Desestimando

Votacion y Fallo: 27/01/2016

Ponente Excmo. Sr. D.: Rafael Saraza Jimena

Procedencia: AUD PROVINCIAL de Oviedo, SECCIONN. 5
Secretaria de Sala: 1lmo. Sr. D. Luis Ignacio Sanchez Guiu
Escrito por: ACS

Adquisicion de acciones con motivo de una oferta piblica de
suscripcion de acciones de Bankia. Inexistencia de prejudicialidad
penal. Hechos notorios. Consecuencias de las inexactitudes graves en el
folleto informativo. Compatibilidad entre 1a acciéon indemnizatoria
contemplada en la legislacion del mercado de valores y la accion de
anulabilidad por error en el consentimiento.




CASACION E INFRACCION PROCESAL Num.: 1990/2015
Ponente Excmo. Sr. D.: Rafael Sarazi Jimena

Votacion y Fallo: 27/01/2016

Secretaria de Sala: lmo. Sr. D. Luis Ignacio Sanchez Guiu

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Civil
PLENO

SENTENCIA N°: 24/2016
Execmos. Sres.:

D. Francisco Marin Castan

D. José Antonio Seijas Quintana
D. Antfonio Salas Carceller

D. Francisco Javier Arroyo Fiestas
D. Ignacio Sancho Gargallo

D. Rafael Saraza Jimena

D. Eduardo Baena Ruiz

D. Pedro José Vela Torres

D. Xavier O'Callaghan Mufioz

En fa Villa de Madrid, a tres de Febrero de dos mii dieciseéis.

l.a Sala Primera del Tribunal Supremo, constituida en pleno, ha
visto el recurso extraordinario por infraccién procesal y de casacidon
interpuesto por “Bankia, S.A.”, representada ante esta Sala por el
procurador D.° Ricardo de la Santa Marquez y asistida por ia letrado D.°
José Miguel Fatas Monforte, contra la sentencia num. 128/2015 dictada el
11 de mayo por la seccién quinta de la Audiencia Provincial de Oviedo,
en el recurso de apelacion num. 140/2015 dimanante de las actuaciones
de juicio ordinario nam. 152/2014 del Juzgado de Primera Instancia nim.
10 de Oviedo, sobre nulidad en la suscripcién de acciones. Han sido

partes recurridas D.° José Antonio Couso Ferndndez y D.2 Anastasia



Martinez Nogueira, representadas ante esta Sala por Ia procuradora D.2
Silvia Casielles Moran y asistidos por el letrado D° José Antonio

Ballesteros Garrido.

ANTECEDENTES DE HECHO

Tramitacion en primera instancia.

PRIMERO - La procuradora D.? Florentina Gonzalez Rubin, en nombre y
representacion de D.° José Antonio Couso Fernandez y D.?2 Anastasia
Martinez Nogueira, interpuso demanda de juicio ordinario contra “Bankia,
S.A.” en fa que solicitaba se dictara sentencia «[...] acordando:

» 1.- declarar la nulidad de la orden de compra de acciones de Bankia
que Jose Antonio Couso Fernandez y Anastasia Martinez Nogueira suscribieron
y se gjecutd el 19-7-2011 por 2.666 acciones y un importe de 9.997 50 €, de
manera que Bankia se hara cargo de {a titularidad de las actuales acciones, tras
las operaciones de reduccion de capital y contrasplit ejecutadas;

» 2.- condenar a Bankia a reintegrar a la actora los 9.997 50 € que
invirtid en esas acciones, con sus intereses legales desde la fecha de ejecucion
de la orden de compra;

» 3.- para el caso de que se llegasen a abonar dividendos mientras se
tramita este procedimiento, la demandante devolveria la cantidad percibida con
sus intereses legales.

»4 - condenar en costas a Bankia».

SEGUNDO.- La demanda fue presentada el 23 de diciembre de 2014, y
repartida al Juzgado de Primera Instancia num. 10 de Oviedo, y fue
registrada con el nom. 152/2014. Una vez fue admitida a tramite, se

procedio al emplazamiento de la parte demandada.

TERCERO.- El procurador D.° Ricardo de la Santa Marquez, en
representacion de “Bankia, S.A.”, contestd a la demanda mediante escrito
en el que solicitaba la suspension del proceso por prejudicialidad penal y
«[tlras la tramitacion y resolucion previa de la referida causa penal, dicte Sentencia por

la que se desestime integramente fa demanda, con expresa imposicién de costas a fa

parte actora».




CUARTO.- Tras seguirse los tramites correspondientes, la Jueza en
funciones del Juzgado de Primera Instancia num. 10 de Oviedo, dicto
sentencia de fecha diez de marzo de dos mil quince, con la siguiente
parte dispositiva:

«Estimando la demanda formulada por la procuradora D.? Florentina
Gonzdlez Rubin, en la representacion de autos, contra Bankia, S.A. debo
declarar y declaro la nulidad de la suscripcion de acciones objeto del presente
litigio, y consecuentemente condeno a la demandada a abonar a la demandante
la cantidad resultante de detraer de 9.997,50 euros € las cantidades percibidas
por el demandante en virtud de dicho contrato, mas los intereses que
corresponda, desde la fecha de interpelacion judicial que sobre dicha cantidad
se haya devengado, y todo ello con expresa imposicion de costas a la parte
demandadan.

Con fecha 17 de marzo de 2015, el Juzgado de Primera Instancia
nam. 10 de Oviedo, dictd Auto de aclaracion, cuya parte dispositiva es del
tenor literal siguiente:

«D® Elena Garcia Diez, Jueza en funciones de refuerzo del Juzgado de
Primera Instancia nimero 10 de Oviedo, ACUERDA: la aclaracion en los
terminos descritos en los fundamentos de derecho precedentes de esta
resolucion.

» Razonamiento Juridico Segundo.- Asi pues y de conformidad con lo
expuesto, procede subsanar el error en el que se ha incurrido, y la parte
dispositiva debe decir:

» “Estimando la demanda formulada por la procuradora D? Florentina
Gonzafez Rubin, en la representacidon de autos, contra Bankia, S.A. debo
declarar y declaro la nulidad de la suscripcién de acciones objeto del presente
litigio, y consecuentemente condeno a la demandada a abonar a la demandante
fa cantidad resultante de detraer de 9.997,50 euros € las cantidades percibidas
por el demandante en virtud de dicho contrato, mas los intereses devengados
desde el momento en el que se produjo el pago del precio, y todo elio con

expresa imposicion de costas a la parte demandada’».

Tramitacién en segunda instancia.
QUINTO.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion

por la representacion de “Bankia, S.A.” La representacion de D.° José




Antonio Couso Fernandez y D.2 Anastasia Martinez Nogueira, se

opusieron al recurso interpuesto de contrario.

La resolucién de este recurso correspondid a la seccion quinta de
la Audiencia Provincial de Oviedo, que lo tramité con el numero de rollo
140/2015 y tras seguir los correspondientes tramites dictd sentencia niim.
128/2015 en fecha once de mayo de dos mil quince, cuya parte
dispositiva dispone:

«Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por Bankia, S.A. contra
la sentencia dictada en fecha diez de marzo de dos mil quince, aclarado por
auto de fecha diecisiete de marzo de dos mil quince, por la llma. Sra.
Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia n® 10 de Oviedo, en los
autos de los que el presente rollo dimana, que se confirma.

» Se imponen a la parte apelante las costas causadas en la presente
alzada.

» Habiéndose confirmado la resolucién recurrida, conforme al apartado
9 de la Disposicidon Adicional Decimoquinta de la L.O. 1/20089, de 3 de
noviembre, por la que se modifica ia Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial, se declara la pérdida del depésito constituido para recurrir, al

que se le dara el destino legal».

Interposicion y tramitacion del recurso extraordinario por

infracciodn procesal y recurso de casacion.

SEXTO.- El procurador D.° Ricardo de la Santa Marquez, en
representacion de “Bankia, S.A”, interpuso recurso extraordinario por
infraccion procesal y recurso de casacion.

Los motivos del recurso extraordinario por infraccion procesal
fueron:

«Primero.- Por el cauce del nium. 4° del apartado 1 del articulo 469 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, por vulneracién del derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24 de la Constitucion)} en relacion con el articulo 40 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y articulo 10 LOPJ en relacién con la falta de suspension
del procedimiento por prejudicialidad penal.»

«Segundo.- Por el cauce del nim. 4° del apartado 1 del articulo 469 de

la Ley de Enjuiciamiento Civil, por vulneracion del derecho a la tutela judicial




(art. 24 de la Constitucion) en relacion con el articulo 2814 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en relacion con la —erronea- consideracion como hecho
notorio de la falta de veracidad de la informacion econdmico-financiera de
Bankia contenida en el Folieto».

«Tercero.- Por el cauce del nim. 4° del apartado 1 del articufo 469 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, por vulneracion del derecho a la tutela judicial (art.
24 de la Constitucién) en relacién con el articulo 386 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en relaciéon con la —erronea- presuncion sobre la falta de
veracidad de la informacion economico-financiera de Bankia contenida en el
Follefo».

! motivo del recurso de casacion fue el siguiente:

«Unico.- Al amparo del articulo 477.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por infraccion de los articulos 1265 y 1266 del Codigo Civil y jurisprudencia que
los interpreta (entre otras, Sentencias del Tribunal Supremo de 21 de noviembre
de 2012, de 20 de enero de 2013, de 29 de octubre de 2013, de 17 de febrero
de 2017 y de 8 de abrii de 2013), ya que la sentencia recurrida atribuye eficacia
invalidante a un “"error” en el consentimiento que no relne los requisitos
exigidos, pues no existe el necesario nexo causal entre el error y la celebracion

del contrato».

SEPTIMO.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial
a esta Sala, y las partes fueron emplazadas para comparecer ante ella.
Una vez recibidas las actuaciones en esta Sala y personadas ante la
misma las partes por medic de los procuradores mencionados en el
encabezamiento, se dictd Auto de fecha 14 de Octubre de 2015, cuya

parte dispositiva es como sigue: «1.° Admitir los recursos de casacion vy
extraordinario por infraccion procesal interpuestos por la representacién procesal de la
entidad "Bankia, S.A." contra la sentencia dictada, el 11 de mayo de 2015, por la
Audiencia Provincial de Oviedo (Seccién 5%), en el rollo de apelacién n.® 140/2015,
dimanante de los autos de juicio ordinario n® 1052/2014 del Juzgado de Primera
Instancia n® 10 de Oviedo.

» 2° Dese traslado por la Secretaria de la Sala del escrito de interposicion de los
recursos, con sus documentos adjuntos, a la parte recurrida personada ante esta Sala,
para gque formalice su oposicion en el plazo de veinte dias, durante los cuales estaran

de manifiesto las actuaciones en la Secretaria de la Sala».



OCTAVO.- Se dio traslado a las partes recurridas para que formalizaran
su oposicion al recurso, lo que hicieron mediante la presentacion del

correspondiente escrito.

NOVENO.- Por providencia de 30 de noviembre de 2015, se nombro
ponente al que lo es en este tramite y se acordd someter el contenido de
dichos recursos al conocimiento del pleno de la Sala del 27 de enero de
2015,

DECIMO.- Por autos de 14 de enero de 2016 se estimd justificada la
abstencion de los Magistrados Excmos. Sres. D. Javier Ordufia Moreno y

D. Angel Fernando Pantaledn Prieto

UNDECIMO.- En la fecha sefialada tuvo lugar la deliberacidn, votacion y

falio de los recursos.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. RAFAEL SARAZA JIMENA,
Magistrado de Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Antecedentes del caso.

1.- El 19 de julio de 2011, D.° José Antonio Couso Fernandez y
D2 Anastasia Martinez Nogueira, conductor y maestra jubilados,
adqguirieron en la sucursal de "Bancaja” de la que eran clientes, por
consejo de una empleada de la entidad y acogiéndose a la oferta publica
de suscripcion de acciones promovida por “Bankia, S.A."” (en lo sucesivo,
Bankia), acciones emitidas por dicha sociedad, por importe de 9.997,50
euros. Aproximadamente un afic después de tal adquisicién, tras la
intervencion y rescate puablico de Bankia, el valor de dichas acciones

habia desaparecido practicamente.




2.- En diciembre de 2014, D.° José Antonio Couso Fernandez y
D.* Anastasia Martinez Nogueira interpusieron demanda contra “Bankia,
S.A" en la que solicitaban que se declarase la nulidad de la orden de
compra de acciones de Bankia que suscribieron en julio de 2011, por la
concurrencia de error vicio del consentimiento, de manera que Bankia se
hiciera cargo de la titularidad de las acciones y reintegrara a los
demandantes la cantidad que estos invirtieron en la compra de las
acciones con sus intereses legales desde la fecha de ejecucion de la
orden de compra.

l.os demandantes basaban Ia existencia de error vicio,
resumidamente, en que la imagen de solvencia y de obtencién de
beneficios fransmitida por Bankia cuando hizo la oferta publica de
suscripcion de acciones no se correspondia con la realidad y provoco el

error en el consentimiento de los demandantes.

3.- Bankia se opuso a las pretensiones de los demandantes. En
su contestacion a la demanda aleg6é, resumidamente, la existencia de
prejudicialidad penal por la existencia de un proceso penal en el que se
estaba investigando el supuesto engafio en la oferta plblica de
suscripcién de acciones de Bankia; que la demanda carecia de base
probatoria pues los hechos que los demandantes consideraban notorios
no lo eran; que la oferta plblica de suscripcion de acciones habia
observado las exigencias legales y reglamentarias, bajo la supervisidén de
la Comision Nacional del Mercado de Valores (CNMV);, y que la
reformulacion de las cuentas anuales del ejercicio 2011, o que estas
fueran distintas de la proyeccién efectuada en el primer trimestre de
2011, no constituye un ilicito civil, penal o societario, ni vicia la
suscripcion de acciones realizada por los demandantes, pues dichas
modificaciones contables fueron debidas a la radical disociacién de las
previsiones y la economia real puesta de manifiesto en el primer trimestre

de 2012 y a los cambios regulatorios que tuvieron lugar.

4.- El Juzgado de Primera Instancia nim. 10 de Oviedo, al que

habia correspondido el conocimiento de fa demanda, dicté sentencia en




la que desestimé la existencia de prejudicialidad penal pues no era
necesario que se dictara una sentencia penal condenatoria para que
pudiera estimarse la existencia de error, y considerd que en menos de
doce meses desde que se produjo la oferta publica de suscripcion de
acciones de Bankia, los hechos demostraron que la aparente solvencia
de Bankia no era tal, pues necesitd un rescate publico de gran
envergadura para seguir adelante, por lo que existid un error sobre los
elementos esenciales del negocio de suscripcion de acciones gque
determinan el consentimiento del suscriptor (robustez patrimonial vy
financiera de la entidad y existencia de beneficios millonarios), de
cardcter excusable pues la informacién incorrecta fue confeccionada por

el emisor.

§8.- Bankia apel6 {a sentencia y la Audiencia Provincial desestimo
su recurso. Esta consideré que el caso era muy similar a otro anterior
sobre nulidad de suscripcidon de acciones de Bankia, en que habian
intervenido los mismos letrados y las alegaciones fueron muy similares,
por lo que reprodujo lo declarado en la senfencia dictada en el caso
anterior.

l.a Audiencia expuso en su sentencia los hechos mas relevantes
para la decision del asunto: creacién de BFA y de Bankia; decisiéon de
salida a bolsa de Bankia mediante una oferta publica de suscripcién y
admisién a negociaciéon de acciones; salida a bolsa el 20 de julio de 2011
con base en un folleto que contenia los datos resultantes de los estados
financieros intermedios reunidos del Grupo Bankia correspondientes al
primer trimestre de 2011; intervencion pablica del Banco de Valencia, filial
de Bankia, en noviembre de 2011; publicacion de nuevos requerimientos
de capital minimo por parte de la “European Banking Authority”
(Autoridad Bancaria Europea), que también en noviembre de 2011
comunico que las necesidades adicionales de capital del grupo Bankia se
situaban en 1329 millones de euros; remision a la CNMV de las cuentas
anuales individuales y consolidadas de Bankia correspondientes al
ejercicio 2011, sin auditar, en las que se reflejaban unos beneficios de

unos 305 millones de euros (309 considerando las cuentas pro forma),




que tuvo lugar ef 4 de mayo de 2012; dimisidon de D. Rodrigo Rato,
presidente de Bankia, el 7 de mayo de 2012; solicitud, por parte de la
nueva direccion de Bankia, de que fuera intervenida por el FROB, lo que
tuvo lugar el 9 de mayo de 2012; reformulacion de las cuentas anuales de
2011 por los nuevos administradores de Bankia, que fueron remitidas al
CNMV el 25 de mayo de 2012, ahora si auditadas, y gue arrojaban unas
pérdidas de unos tres mil millones de euros; suspension de la cotizacion
de las acciones ese mismo dia e inyeccion publica de unos 18.000
millones de euros para su recapitalizacion; y la reduccion del valor
nominal de las acciones de Bankia de los dos euros iniciales a un
centimo, de modo que se constituyeron nuevas acciones de un euro por
cada cien acciones antiguas.

Hizo referencia la Audiencia a la regulacién que la normativa del
mercado de valores hace de las ofertas publicas de venta o de
suscripcion, y concretamente a la regulacion del folleto que debe
publicarse en estos casos y la informacion que debe contener. Asimismo,
tomé en consideracion la «enorme y sustancial disparidad» entre los
beneficios y las pérdidas reflejados en unos y otros documentos, pues de
las cuentas definitivamente formuladas y auditadas resultd que la
sociedad emisora se encontraba en situacion de graves perdidas, hasta
el punto de que Bankia acabé solicitando la intervencién publica, io que
considerd como un hecho notorio.

Confirmé también el rechazo de la peticion de suspension por
prejudicialidad penal, pues el dolo penal es independiente del dolo o
culpa civil y existia prueba suficiente de que la situacion financiera de
Bankia reflejada en el folleto no se correspondia con la real. Y que debia
tomarse en consideracion la interpretacion restrictiva que debia darse a la
suspension por prejudicialidad penal, en cuanto supone una crisis
procesai, y por aplicacion del criterio interpretativo del art. 3.1 del Cédigo
Civil.

Y concluia afirmando que los demandantes compraron las
acciones de Bankia equivocadamente, por error que vicié el

consentimiento que prestaron para su adquisiciéon, para lo que fue




determinante la informacion ofrecida por la entidad financiera y recibida

por los demandantes, incluida en el folleto de suscripcion.

6.- Bankia ha interpuesto contra esta sentencia un recurso
extraordinario por infraccién procesal que se hasa en tres motivos, y un
recurso de casacion que se basa solamente en uno.

En estos motivos se plantean algunas de las cuestiones que han
sido objeto del proceso en las dos instancias. A ellas se cefiira esta

resolucion.

Recurso extraordinario por infraccion procesal.
SEGUNDO.- Formulacion del primer motivo del recurso
extraordinario por infraccion procesal.

1.- El epigrafe con que se encabeza este motivo es el siguiente:

«Por el cauce del nim. 4° del apartado 1 del articulo 469 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, por vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24 de la Constitucién) en relacion con el articulo 40 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y articulo 10 LOPJ en relacion con la falta de

suspension del procedimiento por prejudicialidad penal».

2.- En este motivo del recurso, Bankia alega que la sentencia de
la Audiencia Provincial infringe tanto el apartado 4° del art. 40 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, conforme al cual la suspension que venga
motivada por la posible existencia de un delito de falsedad de alguno de
los documentos aportados se acordard, sin esperar a la conclusion del
procedimiento, tan pronto como se acredite que se sigue causa criminal
sobre aquel delito, cuando, a juicio del tribunal, el documento pudiera ser
decisivo para resolver sobre el fondo del asunto; como el apartado 2° de
dicho articulo, que ordena la suspension del proceso civil cuando
concurran estos dos requisitos:

12 Que se acredite la existencia de causa criminal en la que se
esten investigando, como hechos de apariencia delictiva, alguno o
algunos de los que fundamenten las pretensiones de las partes en el

proceso civil.



2% Que la decision def tribunal penal acerca del hecho por el que
se procede en causa criminal pueda tener influencia decisiva en la

resolucion sobre ef asunto civil,

3.- Bankia alega en su recurso que las determinaciones facticas
que se establezcan en el proceso penal son decisivas en el civil, pues si
las cuentas anuales y la informacion del folleto de emision fueran falsas,
ia informacién proporcionada a los clientes habria sido errénea, pero si
fas cuentas hubieran reflejado la imagen fiel de Bankia cuando se hizo la
emisién de acciones, los clientes no habrian recibido informacién errénea
y por tanto no habrian incurrido en error. Coincidirian el hecho
constitutivo de la causa de pedir del proceso civil (la falta de veracidad de
las cuentas y el deficit patrimonial de Bankia cuando salié a Bolsa) con
uno de los elementos del tipo penal enjuiciado (el falseamiento de las
cuentas anuales o de otros documentos que deban reflejar {a situacion
juridica o econdmica de la sociedad), por lo que si en el proceso penal se
llegara a la conclusion de que ni Bankia ni sus administradores falsearon
la informacién contable sino que esta reflejaba la imagen fiel de la
sociedad, tal pronunciamiento tendria efectos de cosa juzgada en el

proceso civil.

TERCERO.- Decision de la Sala. No procede la suspension por
prejudicialidad penal.

1.- Esta Sala se ha pronunciado en ocasiones anteriores sobre el
tratamiento que ha de darse a la prejudicialidad penal en el proceso civil.
En la sentencia 596/2007, de 30 de mayo, la sala declaro, aplicando la
anterior Ley de Enjuiciamiento Civit pero en términos que, en lo que aqui
interesa, siguen siendo validos con la actual regulacién, que «[...] cuando
se pretende obtener fa suspension [por prejudicialidad penal}, para que
pueda prosperar €s preciso razonar de qué forma el pronunciamiento
penal podra condicionar la decisién del proceso civil (A. 24 nov. 1998),
pues soOlo obliga a suspender la "exclusividad" expresada, y no la

valoracion penal que puedan tener algunos de los elementos de




conviccion traidos al proceso civil (S. 10 mayo 1985 )» (énfasis

afiadido).

2.- La prejudicialidad penal viene determinada por los hechos
objeto del proceso, no por su valoracion. La sentencia del Tribunal
Constitucional num. 192/2009, de 28 de septiembre, declaro:

«Este Tribunal ha reiterado que la existencia de pronunciamientos
contradictorios en las resoluciones judiciales de los que resulte gue unos
mismos hechos ocurrieron y no ocurrieron no sélo es incompatible con el
principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), sino también con el derecho
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), pues no resultan compatibles la
efectividad de dicha tutela y la firmeza de los pronunciamientos judiciales
contradictorios (por todas, STC 60/2008, de 26 de mayo, F. 9).
Igualmente se ha destacado que en la realidad historica relevante para el
Derecho no puede admitirse que unos hechos existen y dejan de existir
para los Organos del Estado, pues a ello se oponen principios
elementales de logica juridica y extrajuridica, salvo que la contradiccidn
derive de haberse abordado unos mismos hechos desde
perspectivas juridicas diversas (por todas, STC 109/2008, de 22 de
septiembre, F. 3)» (énfasis afiadido).

Los tribunales civiles deben partir de los hechos declarados
probados por las resoluciones firmes dictadas por tribunales de la
jurisdiccion penal, y, en especial, no pueden basar su decision en la
existencia de unos hechos gue una sentencia penal haya declarado
inexistentes. Pero ello no impide que en cada jurisdiccidon haya de
producirse un enjuiciamiento y una calificacion en el plano juridico de
forma independiente y con resultados distintos si ello resuita de la
aplicacion de los criterios de valoracion propios de una y otra jurisdiccién
y de los diferentes principios que informan el proceso civil y el proceso
penal, o, mas exactamente, el ejercicio privado de fos derechos y el

ejercicio del jus puniendi.

3.- Los hechos fundamentales en que se basa la demanda que ha

dado origen a este proceso (resumidamente, contenido del folleto de la




oferta pulblica de suscripcion de acciones de Bankia, salida a bolsa y
precio de las acciones, formulacién de las primeras cuentas anuales de
2011, reformulacion de dichas cuentas pocos dias después de que las
primeras fueran comunicadas a la CNMV y sustancial diferencia de
contenido entre unas y ofras, intervencidn publica de Bankia y rescate,
pérdida casi total def valor de las acciones, etc.) no son cuestionados por
la demandada. Lo que Bankia niega es que existiera error, inexactitud o
falsedad en la informacién que se incluyé en el folleto de la oferta piblica
de suscripcion de acciones.

Pero en este proceso civil no se discute si los administradores de
Bankia incurrieron en una conducta delictiva de falseamiento de los datos
incluidos en el folleto, sino si estos datos, por su inexactitud, provocaron
el error vicio de los demandantes.

Una vez que esos hechos fundamentales en que se basa la
demanda han sido aceptados por las partes y que la falsedad a que se
hace referencia, como objeto del proceso penal, no es de naturaleza
material sino ideologica, la decisidon del tribunal penal acerca de los
hechos investigados no tendra influencia decisiva en la resolucion del
proceso civil que se siga por error en el consentimiento prestado para
suscribir las acciones de Bankia como consecuencia de la informaciotn
contenida en el folleto de Ia oferta publica, pues ia valoraciéon relativa a la
correccion de los datos contables contenidos en el folleto de la oferta
publica de suscripcidn de acciones y la relativa al cumplimiento de las
exigencias de la normativa sobre el mercado de valores constituirian
unas valoraciones no tanto facticas, relativas a la prueba de los hechos,
como sobre todo juridicas, pues debe valorarse si la aplicacién de las
normas contables en la elaboracion de los estados contables utilizados
en la confeccion del folleto fue adecuada y si la conducta de Bankia se
ajustd a las exigencias de la normativa del mercado de valores.

Esto es, aunque Ia decision del tribunal penal fuera absolutoria,
elio no determinaria la desestimacion de las pretensiones formuladas en
este proceso civil, pues no relevaria al tribunal civil de aplicar, conforme a
los criterios y principios que rigen el enjuiciamiento de las cuestiones

civiles, las normas contables y las del mercado de valores.




Esas valoraciones responden a parametros diferentes en el
proceso penal y en el civil. En cuanto a la valoracion probatoria, porque
en el proceso penal se exige un estandar de prueba mas alto que en el
proceso civil, al ser necesaria en aquel una prueba de cargo, esto es,
mas alld de cualquier duda razonable, y tal estandar de prueba no es
exigible en el proceso civil. De tal modo que si en el proceso penal no se
considerara acreditada la falsedad de los documentos contables, en el
plano factico tal decisibn no supondria tanto una declaracion de
inexistencia de hechos (ya hemos dicho que no existe controversia sobre
los hechos fundamentales), vinculante en el proceso civil, como una
afirmacion de que no se habia alcanzado el estandar de prueba exigible
en el proceso penal.

En cuanto a la valoracion juridica, y en concreto a la valoracion de
la aplicacion de la normativa contable y del mercado de valores, porque
los principios que inspiran el proceso penal suponen unas exigencias
inaplicables al proceso civil en que se ejercitan derechos privados. Esto
puede implicar que en el proceso civil se llegue a una valoracién juridica
sobre la correcta o incorrecta aplicacion de las normas contables
(valoracion de activos, dotacion de provisiones, etc.) y de las que regulan
el mercado de valores que no tiene por qué ser la adoptada en el proceso
penal. En el proceso penal no es relevante cualquier inexactitud de los
datos contables ni cualgquier aplicacion controvertida de la normativa
contable y del mercado de valores, solo lo es aquella inexactitud y
aquellos incumplimientos que permitan calificar de delictiva la actuacion
de los administradores imputados y fundar una sentencia penal

condenatoria.

4.- El articulo 40 de la Ley de Enjuiciamiento Civil exige que la
decision del tribunal penal acerca del hecho por el que se procede en la
causa criminal pueda tener un influencia decisiva en la resolucion sobre
el asunto civil. Por las razones que se han expuesto, aunque el tribunal
penal no considerara probado que los estados contables no reflejaban la
imagen fiel de la situacidn patrimonial y financiera de Bankia, o

entendiera que no lo hacian con la intensidad suficiente como para




integrar una conducta delictiva, tal hecho no tendria una influencia
decisiva en la resolucidén del litigio civil por las razones que se han
expuesto en relacion al estandar de prueba exigible en el proceso penal y
en el proceso civil, respectivamente, dada la falta de controversia sobre
los hechos expuestos por la Audiencia Provincial a que se ha hecho
referencia.

Y no se produciria propiamente una contradiccién entre
sentencias, incompatible con el art. 24 de la Constitucién de acuerdo con
la doctrina del Tribunal Constitucional, por cuanto que la sentencia de ia
jurisdiccion civil no estaria afirmando hechos que la sentencia penal
pueda negar, sino que estaria realizando una valoracion de determinadas
cuestiones contables y financieras conforme a los principios inspiradores
del proceso civil, que no exige la existencia de una prueba de cargo, en el
aspecto factico, ni la aplicacion de los criterios valorativos propios del
proceso penal, en el aspecto juridico. Cada orden jurisdiccional tiene una
independencia valorativa, acorde con su funcion y con las caracteristicas
de las pretensiones que ante cada uno de ellos se ejercitan, que justifica
que unos mismos hechos puedan ser valorados desde perspectivas

diferentes sin por ello vulnerar los arts. 9.3 y 24 de la Constitucion.

5.- Por ofra parte, el régimen de responsabilidad civil por los
dafios y perjuicios que se hubiesen ocasionado a los titulares de los
valores adquiridos como consecuencia de las informaciones falsas o las
omisiones de datos relevantes del folleto previsto en el art. 28 de la Ley
del Mercado de Valores (actual art. 38 del texto refundido) como sistema
de proteccion reforzada al inversor pero con un plazo de prescripcion
relativamente breve, seria ineficiente si ante cualquier reclamacion de
esta naturaleza hubiera de esperarse a la finalizacion por sentencia firme
de la causa penal que pudiera seguirse contra los administradores
sociales por falsedad en las cuentas anuales u otros documentos que
deban reflejar la situacion juridica o econémica de la entidad.

Que la accion respecto de la que se plantean los recursos sea en
este caso la de nulidad por error vicio y no la de responsabilidad por

folleto no obsta a que el régimen de esta pueda servir para entender el



alcance que debe darse a la prejudicialidad penal respecto de las
acciones que se ejerciten por las inexactitudes contenidas en el folleto de

la oferta publica de suscripcién de acciones.

6.- Dado el fundamento constitucicnal de la institucidon de la
prejudicialidad penal (evitar la existencia de resoluciones contradictorias
que vulnere el art. 24 de la Constitucién), hay que tomar en consideracion
que tambien los demandantes tienen derecho a una tutela judicial
efectiva que excluye la existencia de dilaciones indebidas, y que
procesos penales como el que se sigue contra los administradores de
Bankia han de tener inevitablemente una duracion considerable por la
complejidad de las cuestiones gue en elios se enjuician. Por tanto, debe
realizarse una aplicacion de la suspension del proceso civil por
prejudicialidad penal equilibrada, que responda a las exigencias de dicha
institucion pero que no vulnere injustificadamente el derecho de los

accionistas a un proceso sin dilaciones indebidas.

CUARTO.- Formulacién del segundo motivo del recurso
extraordinario por infraccion procesal.

1.- El epigrafe de este motivo dice asi:

«Por el cauce del num. 4° del apartado 1 del articulo 469 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, por vulneracion del derecho a la tutela judicial
(art. 24 de la Constitucion) en relacién con el articulo 281.4 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en relacidn con la —erronea- consideracion como
hecho notorio de la falta de veracidad de la informacién econémico-

financiera de Bankia contenida en el folleto».

2.- La recurrente considera que dicha infraccién se produce
porque la Audiencia Provincial no se limita a sefialar la notoriedad de
hechos indiscutibies y de general conocimiento, sino que afirma que goza
de notoriedad absoluta y general que la situacion financiera de Bankia no
se correspondia con la real cuando salié a bolsa y que el folleto de la
oferta pablica de suscripcion adolecia de falta de veracidad en su

contenido.




Afirma el recurso que, segun fa sentencia recurrida, la notoriedad
de la falsedad de la informacion financiera y contable vendria refrendada
por el informe y conclusiones de los técnicos del Banco de Espafia que
intervinieron en el proceso penal, pero la Audiencia desconoce que en
ese proceso penal y en el propio proceso civii hay otros informes

periciales que alcanzan conclusiones diametralmente opuestas.

QUINTO.- Decision de la Sala. La sentencia recurrida no ha
hecho una aplicacién incorrecta de los “hechos notorios”.

1.- La recurrente distorsiona el contenido de la sentencia de la
Audiencia Provincial, puesto que esta no afirma que sea notorio que la
situacion financiera de Bankia no se correspondiera con la real cuando
salié a boisa y que el folleto de la oferta publica de suscripcion adoleciera
de falta de veracidad en su contenido. Lo que afirma la Audiencia es que

«resulta prueba bastante acreditativa» de tal extremo:

2.- Por otra parte, el recurso a los "hechos notorios” no resulta
incorrecto cuando se trata de hechos y de datos econémicos publicos y
de libre acceso y conocimiento por cuaiquier interesado, y que han sido
objeto de una amplia difusion y conacimiento general, como son los que
constituyen el nucleo fundamental de |a base factica de la sentencia.

Es de plena aplicacién la doctrina contenida en la sentencia
241/2013, de 9 de mayo, en la que afirmamos:

«153. El sistema, ante los insoportables costes que pudiera
provocar la desconexién entre la "verdad procesal' y ia realidad
extraprocesal, de acuerdo con la regla clasica notforia non egent
probatione [el hecho notorio no precisa pruebal, a la que se refieren las
SSTS 95/2009, de 2 de marzo, RC 1561/2003; 114/2009, de 9 de marzo,
RC 119/2004 , y 706/2010, de 18 de noviembre, RC 886/2007 , dispone
en el articulo 281.4 LEC que "[n}Jo sera necesario probar los hechos
gue gocen de notoriedad absoluta y general” .

»154. La norma no define qué debe entenderse por "notoriedad
absoluta y general” y tal requisito ha sido interpretado con cierto rigor -la
STS 57/1998, de 4 de febrero; RC 269/1994, afirma que para que los




hechos notorios puedan actuar en el érea probatoria del proceso "[...] han
de tener unas caracteristicas rotundas de ser conocidos de una manera
general y absoluta”. Pero es lo cierto que tales exigencias no pueden ser
entendidas de forma tan rigida que conviertan la exencion de prueba en
la necesidad de la diabodlica demostracion de que el hecho afirmado es
conocimiento "general y absoluio" por todos los miembros de la
comunidad.

»155. Por ello, se estima suficiente que el tribunal los conozca y
tenga la conviccion de que tal conocimiento es compartido y esta
generalizado, en el momento de formular el juicio de hecho -limite
temporal-, entre los ciudadanos medios, miembros la comunidad cuando
se trata de materias de interés publico, ya entre los consumidores que
forman parte del segmento de la comunidad al que los mismos afectan -
ambito de la difusidn del conocimiento-, en la que se desarrolla el litigio -
limite espacial-, con la logica consecuencia de que en tal caso, como
sostiene la STS 62/2009, de 11 de febrero, RC 1528/2003 , quedan

exentos de pruebax».

3.- Por otfra parte, la impugnacién que Bankia formula en su
recurso respecto de la valoracion que la sentencia recurrida hace de la
prueba, en concreto del informe de los técnicos del Banco de Espafia, no
solo es una cuestion ajena a la infraccion legal denunciada, relativa a la
aplicacion de la institucion de los “hechos notorios” en el proceso civil,
sino que confirma que la conclusion de la sentencia recurrida sobre la
existencia de graves inexactitudes en €l folleto de la oferta publica no se
alcanza por considerarla “notoria”, sino como resultado de ia valoracion

de las pruebas practicadas.

SEXTO.- Formulacién del tercer motivo del recurso
extraordinario por infraccion procesal.

1.- El tercer motivo de este recurso se encabeza ast:

«Por el cauce del num. 4° del apartado 1 del articulo 469 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, por vulneracion del derecho a la tutela judicial

(art. 24 de la Constitucion) en relacion con el articulo 386 de la Ley de




Enjuiciamiento Civil, en relacién con la —errénea- presuncion sobre ia
falta de veracidad de la infermacion econdmico-financiera de Bankia

contenida en el Folleto».

2.- Bankia argumenta este motivo del recurso alegando,
resumidamente, que fa Audiencia Provincial apreci6 la existencia de error
del consentimiento porque presume, desde los hechos objetivos que
describe, referidos a Bankia, que la informacion contenida en el folleto no
reflejaba su verdadera situacion economico-financiera cuando fue
pubiicado, pero no exterioriza adecuadamente el proceso logico que le
lleva a dicha conclusion, siendo ademas inadecuada la prueba de
presunciones para la apreciacion de este extremo, que exige un
compiejisimo analisis multifactorial. El informe pericial acompariado con
la contestacion a la demanda habria probado la veracidad de la

informacidn econdmica incorporada al folleto.

SEPTIMO.- Decisién de la Sala. La Audiencia Provincial no ha
hecho uso de ninguna presuncion judicial.

1.- Como acertadamente pone de relieve la parte recurrida, la
sentencia de la Audiencia Provincial no acude a las presunciones
judiciales para ilegar a la conclusion de ia disparidad entre la situacion
patrimonial y financiera en que realmente se enconiraba Bankia cuando
realizo la oferta publica de suscripcién de acciones y la que se refigjaba
en el folieto que a tal efecto emitid. Lo que hace la Audiencia Provincial
es tomar en consideracion una serie de hechos (la inspeccion del Banco
de Esparia llevada a cabo en diciembre de 2010, la sancién impuesta a la
empresa de auditoria que informd sobre la correccién de los datos
contabies incluidos en e} folleto, la intervencion del Banco de Valencia en
noviembre de 2011, el informe de la Autoridad Bancaria Europea que
fijaba en 1.329 millones de euros las necesidades de capitalizacion de
Bankia tan solo tres meses y medio después de culminada la oferta
publica de suscripcion de acciones, y la formulacion de las cuentas
anuales correspondientes al ejercicio 2011 que fueron presentadas a la

CNMV en mayo de 2012 en las que se recogian unos beneficios de mas




de trescientos millones de euros, frente a las pérdidas de unos tres mil
millones de euros que resultaron de la formulacion de dichas cuentas tan
solo veinte dias después), valorarlos y sacar las conclusiones que

considera adecuadas.

2.- Asimismo, la Audiencia Provincial ha valorado determinadas
pruebas, como son los informes de los peritos judiciales, técnicos del
Banco de Espafia, designados por el Juzgado Central de Instruccion
num. 4 en el proceso penal que se sigue contra los directivos de Bankia.
Es por elio que, en el desarrollo del motivo, Bankia ha criticado
severamente la valoracion probatoria efectuada por la Audiencia
Provincial. Pero esto no hace sino confirmar que ia conclusion alcanzada
por la Audiencia Provincial (que los datos que contenia el folleto de la
oferta publica de suscripcion de acciones de Bankia contenian graves
inexactitudes pues no recogian la verdadera situacidn patrimonial y
financiera de Bankia, ni los beneficios realmente obtenidos) no lo ha sido
mediante una presuncion judicial, sino por la valoracion de la prueba
practicada y por la consideracion conjunta de los datos fijados en el

proceso.

3.- Sobre esta cuestion, declara la sentencia de esta Sala
647/2014, de 26 de noviembre:

«Por otra parte, como recuerda fa Sentencia 586/2013, de 8 de
octubre, con cita de otras anteriores, “las infracciones relativas a la
prueba de presunciones solo pueden producirse en los casos en que se
ha propuesto esta forma de acreditacion de hechos en la instancia o ha
sido utilizada por el juzgador, o cuando éste ha omitido de forma ilogica la
relacion existente entre los hechos base que declara probados y las
consecuencias obtenidas; pero no en aquellos casos, como el presente,
en los cuales el tribunal se ha limitado a obtener las conclusiones de
hecho que ha estimado mas adecuadas con arregio a los elementos
probatorios que le han sido brindados en el proceso sin incurrir en una
manifiesta incoherencia légica ( Sentencias 836/2005, de 10 de
noviembre, y 215/2013 bis, de 8 de abril)’. Al igual que en el caso



resuelto por la citada Sentencia 586/2013, de 8 de octubre, en el
presente, ni la parte propuso la aplicacién de presuncion alguna ni el
tribunal hizo otra cosa que obtener las conclusiones de hecho que ha
estimado més adecuadas con arreglo a las pruebas practicadas y realizar
las valoraciones juridicas que ha considerado oportunas en relaciéon a
tales hechos. Por ello, no se ha aplicado el art. 386.1 LEC, ni por tanto
puede haber sido infringido».

Se trata de una doctrina jurisprudencial plenamente aplicable a
este recurso, pues la Audiencia Provincial no realiza invocacién alguna al
art. 386 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que regula las presunciones
judiciales, ni hace uso de estas, sino que ha valorado una serie de
hechos y de datos econémicos, la mayoria de eilos publicos y de libre
acceso y conocimiento por cualquier interesado, asi como determinadas
pruebas, como son los informes obrantes en el proceso penal, para

alcanzar la conclusion sobre la inexactitud del folleto.

Recurso de casacion.

OCTAVO.- Formulacion del Ginico motivo de casacion.

1.~ Ei tnico motivo del recurso de casacion se encabeza con el
siguiente titulo: «Al amparo del articulo 477.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, por infraccion de los articulos 1265 y 1266 del Cédigo Civil y
jurisprudencia que los interpreta (entre otras, Sentencias del Tribunal
Supremo de 21 de noviembre de 2012, de 20 de enero de 2013, de 29 de
octubre de 2013, de 17 de febrero de 2017 y de 8 de abril de 2013), ya
gue la sentencia recurrida atribuye eficacia invalidante a un “error” en el
consentimiento que no relne los requisitos exigidos, pues no existe el

necesario nexo causal entre el error y la celebracion del contrato».

2.- El motivo se justifica alegando que la Audiencia Provincial no
ha examinado el requisito de la existencia del nexo causal entre el errory
la celebracion del contrato, pues los demandantes habrian reconocido
incluso que no habian leido el folleto de la oferta publica de suscripcion

de acciones de Bankia, por lo que la falta de veracidad del folleto no




podria considerarse como la causa de la prestacion del consentimiento

de los demandantes.

NOVENO.- Decisién de la Sala. Consecuencias de las graves
inexactitudes del folleto de la oferta ptblica de suscripcion de
acciones.

1.- La jurisprudencia de esta Sala, al interpretar el art. 1266 del
Cédigo Civil, ha declarado que para que el error invalide el
consentimiento, deben concurrir los siguientes requisitos: a) Que el error
recaiga sobre la cosa que constituye el objeto del contrato o sobre
aquellas condiciones que 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; ¢) 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 padecidé mediante
el empleo de una diligencia media o regular.

Esta doctrina jurisprudencial es acorde con lo previsto por los
Principios de Derecho Europeo de los Contratos (PECL), cuyo art. 4:103
establece: «Error esencial de hecho o de derecho (1) Una parte podra
anular un contrato por existir un error de hecho o de derecho en el
momento de su conclusion si: (i) el error se debe a una informacion de la
otra parte, (ii} la otra parte sabia o hubiera debido saber que existia tal
error y dejar a la victima en dicho error fuera contrario a la buena fe, o (iii)
la otra parte hubiera cometido el mismo error, y b) la otra parte sabia o
hubiera debido saber que la victima, en caso de conocer la verdad, no
habria celebrado el contrato o sélo lo habria hecho en términos
esencialmente diferentes. (2) No obstante, la parte no podra anular el
contrato cuando: (a) atendidas las circunstancias su error fuera
inexcusable, o (b) dicha parte hubiera asumido el riesgo de error o

debiera soportario conforme a las circunstancias».

2.- La sentencia recurrida no utiliza ciertamente la expresion “nexo

causal’, pero considera que las graves inexactitudes de la informacion




contenida en el folleto de la oferta de suscripcion publica de acciones
fueron la causa del error sustancial y excusable sufrido por los
demandantes.

Lo hace al reproducir rescluciones, propias o de otras Audiencias,
que considera resuelven casos analogos al enjuiciado, en las que se
afirma el caracter determinante del contenido del folleto para la
prestacion del consentimiento de los suscriptores de acciones de Bankia
y la relacion de causalidad entre uno y otro.

Ademas, en el razonamiento de la sentencia es obvio que si los
demandantes no hubieran incurrido en tal error sobre la situacion
econdmica de Bankia, no habrian consentido en adquirir las acciones. De
la sentencia recurrida se desprende que los adquirentes de las acciones
se hicieron una representacion equivocada de la situacién patrimonial y
financiera, y de la capacidad de obtencidén de beneficios, de Bankia v,
consecuentemente, de la posible rentabilidad de su inversion. Tras
adquirir las acciones, a los pocos meses, se hizo evidente que los
demandantes habian adquirido acciones de una sociedad cuya situacion
patrimonial y financiera era muy diferente de la que se expresaba en el
folleto de la oferta publica, pues presentaba unas pérdidas
multimillonarias, hubo de ser intervenida y recibié la inyeccién de una
elevadisima cantidad de dinero publico para su subsistencia. De ahi
proviene el caracter sustancial del error en la suscripcion de las acciones.

La cualidad de pequefios inversores que tienen los demandantes
hace que este error deba considerarse excusable, pues, a diferencia de
lo que puede ocurrir con otros inversores mas cualificados, carecen de
otros medios de obtener informacion sobre los datos econdmicos que
afectan a la sociedad cuyas acciones salen a cotizacion y que son

relevantes para tomar fa decision inversora.

3.- De acuerdo con el art. 30.bis de la Ley del Mercado de
Valores, «[u]na oferta publica de venta o suscripcion de valores es toda
comunicacion a personas en cualquier forma o por cualquier medio gue

presente informacion suficiente sobre los términos de la oferta y de los




valores que se ofrecen, de modo que permita a un inversor decidir la
adquisicion o suscripcion de estos valores».

El folleto que exige la normativa sobre el mercado de valores en
los supuestos de ofertas publicas de suscripcién de acciones como la
formulada por Bankia (arts. 26 y siguientes de la Ley del Mercado de
Valores y 16 y siguientes del Real Decreto 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 situacién 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 puiblica. Maxime si se trata de pequefios inversores, que
lnicamente cuentan con la informacion que suministra ia propia entidad,
a diferencia de los grandes inversores, que pueden tener acceso a otro
tipo de informacion complementaria.

El art. 27.1 de la Ley del Mercado de Valores prevé:

«El folleto contendra la informacion relativa al emisor y a los
valores que vayan a ser admitidos a negociacién en un mercado
secundario oficial. £l folleto contendra toda la informacién que, segln la
naturaleza especifica del emisor y de los valores, sea necesaria para que
los inversores puedan hacer una evaluacion, con la suficiente
informacion, de los activos y pasivos, la situacion financiera, beneficios y
pérdidas, asi como de las perspectivas del emisor, y eventualmente del
garante, y de los derechos inherentes a tales valores. Esta informacién se
presentara de forma facilmente analizable y comprensible».

Que cada concreto inversor haya leido en su integridad el folleto
presentado ante la CNMV o no lo haya hecho, no es tan relevante,
puesto que la funcidn de tal folleto es difundir la informacién sobre la
situacion patrimonial y financiera de la sociedad cuyas acciones son
ofrecidas publicamente entre quienes, en diversos ambitos de la
sociedad, crean opinion en temas econdmicos, de modo que esa
informacion llegue, por diversas vias, a esos potenciales inversores que

carecen de otros medios para informarse y que no han de haber leido



necesariamente el folleto, como ocurrié en el caso de los demandantes, a
quienes la infermacion llegd a través de una empleada de la sucursal de
Bankia en la gque tenian abierta su cuenta bancaria, lo que generalmente
determina una relacién de confianza entre el empleado de la sucursal
bancaria y el cliente habitual.

No hacen falta especiales razonamientos para concluir que si los
datos econdmicos recogidos en el folleto no hubieran contenido las
graves inexactitudes que afirma la sentencia recurrida, fa informacién
difundida a traves 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 econdmica mediante la
obtencion y reparto de beneficios por la sociedad y la revalorizacion de
las acciones, y que no tienen otro medio de obtener informacion que el
folieto de la oferta publica, a diferencia de o que puede ocurrir con los

grandes inversores.

4.- Que lo adquirido por los demandantes hayan sido acciones de
una sociedad andnima no resulta obstaculo a la apreciacion de la nulidad
de la orden de suscripcién de acciones por concurrencia de error vicio del
consentimiento.

Es cierto que diversas resoluciones de Audiencias Provinciales,
asi como un sector de la doctrina cientifica, consideran que anular el
contrato de suscripcion de acciones supone, de facto, anular el aumento
de capital. Para ello, consideran que la anulacion de la adguisicion de las
acciones objeto de una oferta publica no es posible por lo previsto en el
art. 96 del Texto Refundido de la lLey de Sociedades de Capital, que
establece una relacion tasada de las causas de nulidad de la sociedad
entre las que no se encuentran los vicios del consentimiento. Sostienen
que habria que acudir exclusivamente a la responsabilidad por dafios y
perjuicios prevista en las normas sobre el folleto (arts. 28.3 de la Ley del
Mercado de Valores, actual art. 38.3 del Texto Refundido aprobado por
Real Decreto Legislativo 4/2015, y 36 del Real Decreto 1310/2005), pues

no cabria una accién de nulidad contractual por vicios del consentimiento.




En nuestro Derecho interno, los desajustes entre la normativa
societaria (fundamentalmente, art. 56 del Texto Refundido de la Ley de
Sociedades de Capital) y la normativa del mercado de valores
(basicamente, art. 28 de la Ley del Mercado de Valores) provienen, a su
vez, de que, en el Derecho Comunitario Europeo, las Directivas sobre
folleto, transparencia y manipulacién del mercado, por un lado, y las
Directivas sobre sociedades, por otro, no estan coordinadas.

No obstante, de la Sentencia del TJUE de 19 de diciembre de
2013 (asunto C-174/12, caso Alfred Hirmann contra Immofinanz AG) se
desprende que las normas sobre responsabilidad por folleto y por hechos
relevantes son lex specialis respecto de las normas sobre proteccion del
capital para las sociedades cotizadas.

Segun la interpretacion del TIUE, el accionista-demandante de la
responsabilidad por folieto ha de ser considerado un tercero, por lo que
su pretension no tiene causa sociefalis, de manera que no le son de
aplicacion las normas sobre prohibicion de devolucién de aportaciones
sociales. De acuerdo con esta sentencia, el Derecho de la Union no se
opone a una normativa nacional que establezca la responsabilidad de
una sociedad andnima como emisora frente a un adquirente de acciones
de dicha sociedad por incumplir las obligaciones de informacion previstas
en las Directivas comunitarias y que obligue a la sociedad a reembolsar
al adquirente el importe correspondiente al precio de adquisicion de las
acciones y a hacerse cargo de las mismas

Por tanto, los acreedores de la sociedad no estan protegidos
hasta el punto de que la sociedad no pueda contraer deudas de
resarcimiento. Y ello abre la puerta, aunque la prevision legal parezca
apuntar prioritariamente a la accién de responsabilidad civil por
inexactitud en el folleto, a la posibilidad de fa nulidad contractual por error
vicio del consentimiento (arts. 1300 y 1303 del Cédigo Civil) cuando,
como en el caso de los pequefios inversores gue han interpuesto la
demanda, dicho error es sustancial y excusable, y ha determinado la
prestacion del consentimiento. En tal caso, no se trata de una accién de
resarcimiento, pero los efectos practicos (la restitucién de lo pagado por

las acciones, con restitucion de estas a la sociedad para que pueda




amortizarlas) son equiparables a los de una accion de resarcimiento
como ta contemplada en esta sentencia del TJUE (reembolso del importe
de la adquisicion de las acciones y entrega de estas a la sociedad

emisora).

DECIMO.- Costas y depésitos.

1.- De acuerdo con lo previsto en el articulo 398.1 en relacién con
el 394.1, ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, fas costas de los
recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacion deben ser
impuestas a la recurrente.

2.- Procede acordar tambien la perdida de los depositos
constituidos de conformidad con la disposicion adicional 158, apartado 9,

de Ia Ley Organica del Poder Judicial.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida

por el pueblo espanol.

FALLAMOS

1.- Desestimar los recursos extraordinario por infraccion procesal y de
casacién interpuestos por “Bankia, S.A.” contra la sentencia nim.
128/2015 dictada el 11 de mayo por la Secciéon Quinta de la Audiencia
Provincial de Oviedo, en el recurso de apelacion num. 140/2015.

2.- Imponer al expresado recurrente las costas de los recursos
extraordinario por infraccidn procesal y de casacién que desestimamos,
asi como la pérdida de jos depdsitos constituidos.

Librese al mencionado ftribunal la certificacion correspondiente,

con devolucion de los autos y del rolio de Sala.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la
COLECCION LEGISLATIVA pasandose al efecto las copias necesarias,

o pronunciamos, mandamos y firmamos.- Francisco Marin Castan.-José
Antonio Seijas Quintana.- Anfonio Salas Carceller.- Francisco Javier Arroyo Fiestas.-
lgnacio Sancho Gargallo.- Rafael Saraza Jimena.- Eduarde Baena Ruiz.-Pedro
José Vela Torres.-Xavier O'Callaghan Mufioz.- FIRMADO y RUBRICADO.



PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el
EXCMO. SR. D. Rafael Saraza Jimena, ponente que ha sido en el
tramite de los presentes autos, estando celebrando Audiencia Puablica la
Sala Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como

Letrado/a de la Administracién de Justicia de ia misma, certifico.




