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La Audiencia Provincial de Avila desestima en su totalidad el recurso de
apelacion interpuesto por Bankia, ratificando la Sentencia dictaminada en por
el Juzgado de Refuerzo de Primera Instancia de Avila.

Dicha Sentencia declaraba la nulidad de un contrato de compra de
acciones de Bankia, por importe de 9.000 euros. Unas acciones adquiridas
durante la salida a Bolsa de la entidad.

Declarando también la nulidad de los contratos o documentos suscritos,
ademas de la obligacién de las dos partes a restituirse de forma reciproca las
cosas que hubieren sido materia de los contratos o su equivalente econémico,
con todos sus frutos e intereses.

La Sentencia explica de forma exhaustiva todos los hechos acaecidos desde
gue Bankia comenz6 con la campafia publicitaria para la adquisicion de sus
acciones, hasta que ésta fue intervenida por el BFA a través del FROB,
arrojando en ese momento unas pérdidas que ascendian a 2,979 millones
de euros, cuando unas pocas semanas antes se ofrecia a los posibles
accionistas como una entidad totalmente solvente con 309 millones de
euros de beneficio declarados.

Lo que finalmente provocé que Bankia solicitase una inyeccion de 19.000
millones de euros para recapitalizar BFA, de los cuales 12.000 fueron para
esa entidad, de este modo Bankia obtuvo un total de 23.465 millones de
fondos publicos, convirtiéndose en el mayor rescate de la historia de Espania,
ademas de uno de los mayores de Europa.

Sefiala la Audiencia que de todo lo anterior se desprende que la
documentacion informativa sobre las acciones de Bankia no reflejaba la
realidad del patrimonio de la entidad, sino que se trataba de una pura
invencion dirigida unicamente a captar clientes.

SENTENCIA

AUDIENCIA PROVINCIAL SECCION N° 1 —AVILA

Este Tribunal compuesto por los Sefiores Magistrados que se expresan al
margen, ha pronunciado
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EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA NUMERO: 326/2016

SENORES DEL TRIBUNAL

ILUSTRISIMOS SRES.

PRESIDENTE: XXXXXXX

MAGISTRADOS: XXXXXXX y XXXXXXX

En la ciudad de Avila, a 19 de Abril de dos mil dieciséis.

Vistos ante esta llustrisima Audiencia Provincial en grado de apelacion los
autos de Procedimiento Ordinario N° 430/2015, seguidos en el JUZGADO DE
PRIMERA INSTANCIA DE REFUERZO DE AVILA, RECURSO DE
APELACION N° 263/2016, entre partes, de una como recurrente la entidad
financiera BANKIA S.A., representada por la Procuradora D. XXXXXXX,
dirigida por la Letrada D3 XXXXXXX, y de otra como recurrida D2. XXXXXXX,
representada por la Procuradora D8 XXXXXXX y dirigida por el Letrado D.
XXXXXXX.

Actla como Ponente, el lltmo. Sr. DON XXXXXXX.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .— Por el JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA DE REFUERZO DE
AVILA, se dict6 sentencia de fecha 1 de OCTUBRE de 2015, cuya parte
dispositiva dice: «FALLO: Estimo la demanda formulada por la Procuradora D2
XXXXXXX, en nombre y representacion de XXXXXXX contra Bankia S.A., y en
consecuencia:

I: Declaro la nulidad del contrato de compra de acciones, por importe de 9.000
euros, de fecha 11-07-2011. Ejecutado el 19-7- 2011.

II: Declaro la nulidad de los contratos o documentos suscritos o impuestos
a tales fines.

[Il: Declaro la obligacién de los contratantes de restituirse reciprocamente las
cosas que hubieren sido materia de los contratos o su equivalente
econOmico, con sus frutos e intereses; condenando a las partes a pasar por
las anteriores declaraciones.

IV: Y todo ello con la condena en costas de la sociedad demandadax.



SEGUNDO .- Contra mencionada resolucion interpuso la entidad

financiera BANKIA S.A. el presente recurso de apelacion, que fue sustanciado
en la instancia de conformidad con lo establecido en el art. 458 y siguientes de
la Ley de Enjuiciamiento Civil (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892); se
elevaron los autos, correspondiendo a este Tribunal su resolucion, dando lugar
a la formacion del presente rollo, no habiéndose celebrado vista publica ni
practica de prueba, quedé el procedimiento para deliberacion, votacion y fallo.

TERCERO .- En la tramitacion del recurso se han observado y cumplido todas
las prescripciones de caracter legal.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
PRIMERO
.- La recurrente alega:

1.- Infraccién del articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (RCL 2000, 34,
962 y RCL 2001, 1892) al invertir erroneamente la carga de la prueba del vicio
de consentimiento haciendo recaer en la demanda hoy apelante las
consecuencias de la falta de acreditacion e su solvencia al tiempo de salir a
Bolsa.

2.- Reglas de la carga de la prueba su aplicaciéon en los procedimientos en los
gue se ejercitan acciones de nulidad relativa o anulabilidad por vicios de
consentimiento.

3.- No cabe invertir en el demandado la prueba de vicio en el consentimiento ni
de su presupuesto factico: la pretendida insolvencia de Bankia cuando sali6¢ a
Bolsa.

4.- Conclusion de lo anterior, es la parte actora quien debe pechar con la falta
de prueba de la solvencia de Bankia al tiempo de salir a Bolsa.

5.- Error y el dolo como vicios de consentimiento exigen acreditar de forma
directa e indubitada la insidia 0 maquinacién fraudulenta.

6.- Falta de prueba de falseamiento o irregularidad de la contabilidad elaborada
para salir a bolsa e incorporada en el Folleto informativo con el fin de ocultar su
verdadera situacion patrimonial.

7.- Falta de prueba del error.

8.- Procedencia de la suspension por prejudicialidad penal de la presente litis al
conexionar con las Diligencias Previas 59/2012 seguidas en el Juzgado central
de Instruccion n° 4 de la Audiencia Nacional, de conformidad con los articulos
10 de la Ley Organica del Poder Judicial (RCL 1985, 1578 y 2635), 110y 114
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LEG 1882, 16) y 40 y siguientes de la Ley
de Enjuiciamiento Civil .



SEGUNDO

— En cuanto a la prejudicialidad penal alegada por la recurrente, la misma ya ha
sido resuelta por Auto de la Audiencia Provincial de Valencia de 1 de Diciembre
de 2014, por lo que al mismo nos remitimos:

La prejudicialidad penal en la jurisdiccion civil se recoge en los siguientes:
Articulo 10 LOPJ (RCL 1985, 1578 y 2635):

«1. A los solos efectos prejudiciales, cada orden jurisdiccional podra conocer
de asuntos que no le estén atribuidos privativamente.

2. No obstante, la existencia de una cuestion prejudicial penal de la que no
pueda prescindirse para la debida decision o que condicione directamente el
contenido de ésta determinara la suspension del procedimiento mientras
aguélla no sea resuella por los 6rganos penales a quienes corresponda, salvo
las excepciones que la ley establezca.»

Articulo 114 Lecrim.

«Promovido juicio criminal en averiguacion de un delito o falta, no podra
seguirse pleito sobre el mismo hecho: suspendiéndole si le hubiese, en el
estado en que se hallare, hasta que recaiga sentencia firme en la causa
criminal.

No sera necesario para el ejercicio de la accién penal que haya precedido el de
la civil originada del mismo.

Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de lo establecido en el
capitulo 11, titulo | de este libro, respecto a las cuestiones prejudiciales, delito o
falta.»

Articulo 40 Lec .

«1. Cuando en un proceso civil se ponga de manifiesto un hecho que ofrezca
apariencia de delito o falta perseguible de oficio, el tribunal civil, mediante
providencia, lo pondra en conocimiento del Ministerio Fiscal, por si hubiere
lugar al ejercicio de la accién penal.

2. En el caso a que se refiere el apartado anterior, no se ordenara la
suspension de las actuaciones del proceso civil sino cuando concurran las
siguientes circunstancias:

1° Que se acredite la existencia de causa criminal en la que se estén
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 del tribunal penal acerca del hecho por el que se procede en
causa criminal pueda tener influencia decisiva en la resolucién sobre el asunto
civil.

3. La suspension a que se refiere el apartado anterior se acordara, mediante
auto, una vez que el proceso esté pendiente solo de sentencia.

4. No obstante, la suspension que venga motivada por la posible existencia de
un delito de falsedad de alguno de los documentos aportados se acordara, sin
esperar a la conclusion del procedimiento, tan pronto como se acredite que se
sigue causa criminal sobre aquel delito, cuando, ajuicio del tribunal, el
documento pudiera ser decisivo para, resolver sobre el fondo del asunto.

5. En el caso a que se refiere el apartado anterior no se acordara por el
Tribunal la suspension, o se alzara por el Secretario judicial la que aquél
hubiese acordado, si la parte a la que pudiere favorecer el documento
renunciare a él. Hecha la renuncia, se ordenara por el Secretario judicial que el
documento sea separado de los autos.

6. Las suspensiones a que se refiere este articulo se alzaran por el Secretario
judicial cuando se acredite que el juicio criminal ha terminado o que se
encuentra paralizado por motivo que haya impedido su normal continuacion.

7. Si la causa penal sobre falsedad de un documento obedeciere a denuncia o
guerella de una de las partes y finalizare por resolucion en que se declare ser
auténtico el documento o no haberse probado su falsedad, la parte a quien
hubiere perjudicado la suspension del proceso civil podra pedir en éste
indemnizacion de dafos y perjuicios, con arreglo a lo dispuesto en los articulos
712 y siguientes.»

La exposicion de Motivos de la Lec dice sobre ello:

«En esta Ley, la prejudicialidad es, en primer término, objeto de una regulacion
unitaria, en lugar de las normas dispersas e imprecisas contenidas en la Ley de
1881.

Pero, ademas, por lo que respecta a la prejudicialidad penal, se sienta la regla
general de la no suspension del proceso civil, salvo que exista causa criminal
en la que se estén investigando, como hechos de apariencia delictiva, alguno o
algunos de los que cabalmente fundamentan las pretensiones de las partes en
el proceso civil y ocurra, ademas, que la sentencia que en éste haya de
dictarse pueda verse decisivamente influida por la que recaiga en el proceso
penal.

Asi, pues, hace falta algo més que una querella admitida o una denuncia no
archivada para que la prejudicialidad penal incida en el proceso civil. Mas si
concurren todos los elementos referidos, dicho proceso no se suspende hasta
gue solo se encuentre pendiente de sentencia.



Unicamente determina una suspension inmediata el caso especial de la
falsedad penal de un documento aportado al proceso civil, siempre que tal
documento pueda ser determinante del sentido del fallo.

Para culminar un tratamiento mas racional de la prejudicialidad penal, que, al
mismo tiempo, evite indebidas paralizaciones o retrasos del proceso penal
mediante querellas o denuncias infundadas, se establece expresamente la
responsabilidad civil por dafios y perjuicios derivados de la dilacién suspensiva
si la sentencia penal declarase ser auténtico el documento o no haberse
probado su falsedad.

Se prevé, ademas, el planteamiento de cuestiones prejudiciales no penales con
posibles efectos suspensivos y vinculantes, cuando las partes del proceso civil
se muestren conformes con dichos efectos. Y, finalmente, se admite también la
prejudicialidad civil, con efectos suspensivos, si no cabe la acumulacion de
procesos o uno de los procesos se encuentra proximo a su terminacion.»

Conforme a lo anterior la prejudicialidad penal como causa de suspension de!
proceso civil exige;

se ponga de manifiesto un hecho que ofrezca apariencia de delito o falta
perseguible de oficio.

Se acredite la existencia de causa criminal en la que se estén investigando,
como hechos de apariencia delictiva, alguno o algunos de los que fundamenten
las pretensiones de las partes en el proceso civil.

la decision del tribunal penal acerca del hecho por el que se procede en causa
criminal pueda tener influencia decisiva en la resolucién sobre el asunto civil.

En este caso el proceso civil se tramita hasta el momento inmediatamente
anterior a dictar la sentencia.

Pero también cabe la suspension en cualquier momento sin esperar a la
conclusién del procedimiento cuando:

Concurre la posible existencia de un delito de falsedad de alguno de los
documentos aportados se acredite que se sigue causa criminal sobre aquel
delito a juicio del tribunal, el documento pudiera ser decisivo para resolver
sobre el fondo del asunto.

Igualmente hay que tener en cuenta que la prejudicialidad debe ser
interpretada con caracter restrictivo, de tal manera que solo se acceda a la
suspension cuando el proceso civil no pueda ser resuelto sin la previa
resolucién del proceso penal, sin que haya lugar a apreciar la prejudicialidad
cuando la accion ejercitada en el proceso civil puede resolverse por no
encontrarse condicionado o supeditado el fallo por la resolucién penal. Asi la
STS Sala 1° de 30 mayo 2007, EDJ 2007/70090:



«El art. 362 LEC (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) RDL 2000/77463
establece una norma de prejudicialidad penal, que es siempre devolutiva (art.
10.2 LOPJ EDL 1985/8754), pero, que aparte de ser de interpretacion
restrictiva (S. 11 jun. 1992 EDJ 1992/6153), exige que la sentencia civil haya de
fundarse exclusivamente en el supuesto de existencia de un delito (Auto 24
nov. 1998, SS. 30 sept. 1940, 3 abri 1954, 10 mayo 1985 EDJ 1985/7340, entre
otras).

El fundamento no es exclusivo cuando la resolucion civil no depende de la
decision penal (SS. 11 junio 1992 EDJ 1992/6153 y 7 julio 1995 EDJ 1995/3479
-que dice «la accion impugnatoria de determinados acuerdos sociales, que es
la ejercitada en el caso (y lo mismo ocurre en el presente proceso), puede
resolverse perfectamente al no encontrarse condicionado o supeditado su fallo,
a la suerte que hubiera de correr el penal entablado o el posible a entablar va
gue en ningun caso, la sentencia en el civil habria de fundarse en la existencia
de un delito»-); y, por ello, cuando se pretende obtener la suspension, para que
pueda prosperar es preciso razonar de qué forma el pronunciamiento penal
podra condicionar la decision del proceso civil (A. 24 nov. 1998), pues solo
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).

TERCERO

En base a la documental aportada por el demandante y que la demandada ha
asumido, a la propia documental de ésta, asi como a la existencia de hechos
notorios que no necesitan prueba, podemos efectuar un indiciado, breve y
resumido relato de hechos necesario y suficiente para resolver lo que nos
ocupa. Aclarando que los hechos notorios que utilizamos se permiten en el Art.
281.4 de la Lee al decir: «4. No sera necesario probar los hechos que gocen de
notoriedad absoluta y general.» A ellos alude la jurisprudencia del TS entre
otras en:

— STS, Civil seccién 1 del 12 de junio de 2007 (ROJ: STS 4444/2007) en su FJ.
Segundo se encuentra una definicion del hecho notorio: «(...) la apreciacion de
notoriedad hace innecesaria la prueba, pues los hechos notorios (que segun
definicion clasica son «aquellos hechos tan generalizadamente percibidos o
divulgados sin refutacion con una generalidad tal, que un hombre razonable y
con experiencia de la vida puede declararse tan convencido de ellos como el
juez en el proceso mediante la practica de la prueba» no es preciso probarlos,
y asi lo vino reconociendo la jurisprudencia (SS., entre otras, 20 sept, 1988, 5
feb. 2001, 30 nov. 2004), y asi lo establece la LEC (RCL 2000, 34, 962 y RCL
2001, 1892) 2000 en el art. 281,4 -«no ser& necesario probar los hechos que
gocen de notoriedad absoluta y general»-.

— STS, Civil seccién 1 del 26 de abril de 2013 (ROJ: STS 2247/2013).

Este relato resumido seria en esencia...



1°.— Con fecha de 28 de junio-de 2011 la Junta General de Accionistas y el
Consejo de Administracion de BFA y, posteriormente, la Junta General de
Accionistas y el Consejo de Administracion de BANKIA, adoptaron los acuerdos
necesarios para poner en marcha la salida a bolsa de BANKIA mediante la
realizacion de una Oferta Publica de Suscripcion y Admision de Negociacion de
Acciones (OPS).

2°.— Para ello confeccioné un triptico publicitario (doc. 3.1) y emitié un «Folleto
informativo» de la oferta publica de suscripcion y admision a negociacion de
acciones de Bankia SA, (doc. 3.2) registrado en la CNMV en fecha 29 de junio
de 2011, presentando la operacién como un reforzamiento de los recursos
propios, a fin de realizar una «aplicacion adelantada» de nuevos y exigentes
estandares internacionales, que contribuiria a potenciar el prestigio de la
entidad.

En el propio Folleto se indicaba que, debido a la reciente integracion de las
distintas Cajas, la Unica informacion consolidada y auditada disponible eran los
estados financieros intermedios resumidos de «Grupo Bankia» correspondiente
al trimestre cerrado a 31 de marzo de 2011.

3°.— Bankia salio efectivamente a bolsa el dia 20-7-201 L emitiendo
824.572.253 nuevas acciones de 2 euros de valor nominal y una prima de
emisién por accion de 1,75 euros (en total 3,75 euros por accién), siendo la
inversion minima exigida de 1.000 euros. Implicaba una ampliacion del capital
de 1.649 millones de euros con una prima de emision de 3.442 millones de
euros.

4°.— Ese mismo dia, 20-7-2011 el presidente de Bankia, Sr. Ceferino, efectuo
un discurso en la Bolsa de Madrid afirmando que «estar hoy aqui es, en si
mismo, todo un éxito». Subray6 que «la salida al mercado de Bankia se ha
considerado un punto de referencia del sector bancario espafiol» y, tras dar las
gracias a «los 347.000 nuevos accionistas de Bankia y a los 11 millones de
personas que siguen depositando su confianza en nosotros», manifestdé que «la
salida a Bolsa es una decision estratégica porque hace mas fuerte a nuestra
entidad y consolida su papel de liderazgo en la banca universal espafiola».

A continuacion, Don Ceferino se refirié a que BANKIA tenia «unas premisas de
gestion muy claras, centradas en la solvencia, la gestion rigurosa de riesgos en
todas las fases del ciclo y la eficiencia y austeridad de costes». Y afiadié que
«asi es como Bankia pretende crecer y crear rentabilidad de forma sostenible y
esto se traducira en valor para nuestros nuevos accionistas».

Respecto a las premisas con las que partia Bankia, hizo referencia a que «la
solvencia, el talento, una gestion rigurosa de riesgos y una politica
eficiente en los costes» eran las bases sobre las que partia la nueva
andadura de la entidad financiera, que contaba con un posicionamiento «de
primer nivel» una cuota de mercado del 10% y 281 mil millones de activos,
«suficientes para acceder a los mercados financieros internacionales». Este
discurso fue ampliamente difundido en la prensa, radio, y en diferentes
cadenas de TV.



5°.— En fecha 21-11-2011 el Consejo de Administracion de Banco de Valencia,
SA, filial de Bankia, solicito la intervencion del Banco de Espania, lo que se llevo
a cabo, descubriéndose activos problematicos por importe de 3.995
millones de euros (el 18,5% del total), pasando asi a ser el primer banco
nacionalizado de los varios que lo serian después. Paso a ser administrado por
si FROB con el objetivo de estabilizarlo y recapitalizarlo y hacer posible una
posterior enajenacion a otra entidad mediante un proceso competitivo.

6°.— El 8-12-2011, la EBA (European Banking Authority) comunicé a través del
Banco del Espafia que las necesidades adicionales de capital para el «Grupo
Bankia» se situaban en 1.329 millones de euros sobre datos de septiembre de
2011, que debian ser cubiertos a finales de junio de 2012. Atendiendo a dicha
solicitud el 20-1-2012 el «Grupo BANKIA-BFA» present6 un Plan de
Capitalizacion al Banco de Espafia, previa su aprobacion por el consejo de
administracion de BFA.

En dicho Plan se recogian las medidas de capital que iba a adoptar el «Grupo»
para cubrir las necesidad de capital identificadas, que incluian la conversion de
las participaciones preferentes del FROB en instrumentos de capital y otras
medidas como la venta de activos no estratégicos y mejoras de los activos
ponderados por riesgo.

7°.— No obstante, el mensaje que se seguia trasladando por Bankia y por si
BFA a los inversores era de maxima tranquilidad. En el Hecho relevante
comunicado por BFA a la CNMV el dia 8-12-2011, expresamente se indicaba
gue la reciente ampliacién de capital, con una captacion de recursos de 3,092
millones de euros, hacia que la entidad se encontrara en un «comoda
situacion de solvenciax.

8°.— Una vez pasado ya el plazo legal de presentacion de las cuentas anuales
aprobadas y auditadas por BANKIA y por BFA, Bankia procedio el 4-5-2012 a
remitir a la CNMV las «Cuentas Anuales Individuales» correspondientes al
ejercicio cerrado a 31 de diciembre de 2011 y las «Cuentas Anuales
Consolidadas» de dicho ejercicio, pero sin auditar y a traves de un «hecho
relevante».

En las citadas cuentas anuales se incluia, un beneficio de 305 millones de
euros (304,748 euros exactamente) o bien un beneficio de 309 millones
considerando que las denominadas cuentas «pro forma», contemplan
diversos ajustes realizados en el perimetro de negocio final. Dichos resultados
eran, aparentemente, coherentes y consistentes con los resultados contables
publicados de cara a la salida a bolsa e incluso con los resultados que la propia
BANKIA habia difundido respecto del tercer trimestre del ejercicio 2011, en los
que la citada entidad informaba que el resultado atribuido al Grupo acumulaba
295 millones de euros en septiembre de ese afio.

9°.— El dia 7-5-2012, el entonces presidente de la entidad, dimitié y comunicé
su intencion de proponer a la Junta de BFA la designacion del Sr.
Fulgencio, reiterando la confianza en la fortaleza de la entidad.



10°.— Dos dias después, el dia 9-5-2012, ya nombrado Don. Fulgencio,
éste pidio laintervencion del BFA a través del Fondo de Reestructuracion
Ordenada Bancaria (FROB), que adquiri6 el 100% de BFA y el 45 % de Bankia.

11°.— A pesar de la toma de control por parte del FROB y la renovacion del
equipo directivo de la entidad, la cotizacion de BANKIA seguia en
caida, llegando a perder por momentos mas de un 30 % el dia 17 de mayo.

12°.— El dia 25-5-2012, Bankia comunicé a la CNMV la aprobacion de unas
nuevas cuentas Anuales del ejercicio 2011, esta vez auditadas, en las

cuales se reflejaban unas pérdidas de 2,979 millones de euros, frente a los
309 millones de beneficio declarados, y sin auditar, apenas 20 dias antes.

A la vista de la incertidumbre generada por estas nuevas cuentas y la caida de
la cotizacion, a primera hora del viernes 25-5- 2012 la CNMV suspendi6 la
cotizacion de las acciones de BANKIA a peticion de la propia entidad (el
dia anterior habia cerrado a 1,57 euros, menos de la mitad del precio de salida
que fueron 3,75 euros por accion, el 20-7-2011).

En la tarde del mismo dia Bankia solicitd una inyeccion de 19.000 millones
de euros para recapitalizar BFA, matriz de BANKIA (de los que 12.000 seran
para esa entidad). Estos 19.0000 millones sumados a los 4.465 millones ya
concedidos, ofrecian la cantidad de total de 23.465 millones de fondos
publicos, convirtiendo este rescate en el mayor de la historia de Espafiay
uno de los mayores de Europa.

Los 4.465 millones de euros citados, eran el importe de participaciones
preferentes que el FROB habia suscrito y desembolsado en diciembre de 2010
cuando se creo el BFA y este aprobo la emisidn de participaciones preferentes
por tal importe, que después pasé a Bankia en mayo de 2011 autorizandose
por el FROB que se convirtiesen en capital.

13°.— El partido politico Unién Progreso y Democracia (UPyD), presentd una
querella frente a la mercantil Bankia SA. y al Banco Financiero de Ahorros SA.
(BFA), y los consejeros de dichas entidades, que fue turnada al Juzgado
Central de Instruccion numero 4 de la Audiencia Nacional, que inco6 por Auto
de fecha 4-7-2012 (JUR 2012, 246388) las Diligencias Previas nimero
59/2012.

La querellante explicitando las diferentes conductas denunciaba la -omision de
diversos delitos por los querellados:

delito de falsedad de las cuentas anuales y de los balances, del articulo 290 del
codigo Penal .

delito de administracion desleal o fraudulenta del art. 295 del CP (RCL 1995,
3170 y RCL 1996, 777).



delito maquinacion para alterar el precio de las cosas del articulo 284 del
Cadigo Penal.

delito de apropiacién indebida del articulo 252 del Codigo Penal.

Del Auto de incoacidn conviene destacar: la letra C) del Razonamiento Juridico
Tercero:

c) Por lo que se refiere a la necesidad de relevancia penal de los hechos, el art.
313 de la LECrim (LEG 1882, 16) ordena la desestimacion de la querella
cuando los hechos en que se funda «no constituyan delito». La valoracién de si
tienen significacion penal no puede hacerse sino en funcion de los hechos
como son alegados en la querella, y no de los que resulten acreditados,
porque, si averiguarlos es el objeto del proceso, su verificaciéon no puede
convertirse en presupuesto de la incoacién.

En el presente caso, la querella describe con detalle unos hechos mediante los
gue se describe el deterioro patrimonial de la entidad BANKIA SA., que ha ido
creciendo progresivamente en breve periodo de tiempo, pasando su balance
en pocos dias de unos beneficios declarados de 305 millones de euros a
unas pérdidas de 2.979 millones de euros, lo que ha exigido una proxima e
importante aportacion de capital publico para el saneamiento de su balance.

Tales hechos derivan del proceso de fusion de (CAJA MADRID, CAJA DE
AVILA. BANCAJA, CAJA DE CANARIAS, CAIXA LAIETANA, CAJA SEGOVIA
y CAJA RIOJA que, a través de la constitucion de un grupo contractual
configurado como un Sistema Institucional de Proteccion (SIP) dio origen a la
constitucion del BANCO FINANCIERO Y DE AHORROS (BFA), Unico
accionista de BANKIA, que sali6 a bolsa el 20 de julio de 2011 mediante una
oferta publica de suscripcion (OPS).

De esta forma, se denuncia, en primer lugar, la posible comision de un delito de
falsedad de las cuentas anuales y de los balances.

Dicho delito se tipifica en el articulo 290 del cédigo Penal , que castiga a «Los
administradores, de hecho o de derecho, de una sociedad constituida o en
formacidn, que falsearen las cuentas anuales u otros documentos que deban
reflejar la situacion juridica o econdmica de la entidad, de forma idonea para
causar un perjuicio econémico a la misma, a alguno de sus socios, 0 a un
tercero, seran castigados con la pena de prisién de uno a tres afios y multa de
seis a doce meses.

Si se llegare a causar el perjuicio econémico se impondran las penas en su
mitad superior».

La conducta tipica del articulo 290 se concreta en la accion o comportamiento
gue consiste en alterar o no reflejar en los documentos que suscriba el
administrador de hecho o de derecho la verdadera situacién econémica o



juridica de la sociedad, tanto plasmando datos falsos como omitiendo otros
verdaderos.

De este modo, se incluyen en su ambito tanto las conductas positivas, ya sea
mintiendo, alterando o no reflejando la situacion real de la entidad como las
omisivas, es decir, ocultando datos cuya presencia es imprescindible para el
reflejo exacto de la situacion juridica o econdmica de la sociedad, de acuerdo al
mandato que la Ley de Sociedades de Capital (RCL 2010, 1792 y 2400)
impone al administrador.

En el supuesto que nos ocupa, se viene a denunciar que los consejeros de
BANKIA y BFA distorsionaron las cuentas de ambas entidades, a fin de dar la
impresion o crear la ficcion de que su situacidon patrimonial era mejor que la
realmente existente, lo cual les sirvio para mejorar los distintos ratios de
solvencia y ganarse la confianza de los inversores en la salida a bolsa y en la
subsiguiente cotizacion.

En segundo lugar, se califican los hechos como presuntamente constitutivos
del delito de Administracion desleal o fraudulenta.

El articulo 295 del Codigo Penal castiga con la pena de prision de seis meses a
cuatro afos, o multa del tanto al triplo del beneficio obtenido, a:

«Los administradores de hecho o de derecho o los socios de cualquier
sociedad constituida o en formacion, que en beneficio propio o de un tercero,
con abuso de las funciones propias de su cargo, dispongan fraudulentamente
de los bienes de la sociedad o contraigan obligaciones a cargo de ésta
causando directamente un perjuicio economicamente evaluables a sus socios,
depositarios, cuenta participes o titulares de los bienes, valores a capital que
administren.»

Como jurisprudencialmente ha sido asentado ( sentencias del Tribunal
Supremo de 29 de julio de 2002 y de 7 de junio de 2006 ) el bien juridico
protegido por el articulo 295 del Codigo Penal es doble:

1°) El individual, formado por el concreto patrimonio social: y

2°) El colectivo, dirigido a la permanencia de toda sociedad mercantil en el
trafico juridico-econémico.

En el presente caso, el escrito de querella describe y documenta la existencia
de un perjuicio econémicamente evaluable a todos y cada uno de los
accionistas de BANKIA, debido a la denunciada disposicion fraudulenta de los
bienes de la Sociedad realizada mediante una gestion social en la que habria
prevalecido el favor politico al rendimiento econémico, mediante una serie
interminable de ruinosas inversiones, que a la postre provocaron la
descapitalizacién de la Sociedad, que los propios consejeros se habrian
ocupado de ocultar mediante diversas técnicas de manipulacion contable



que son objeto de denuncia y que deberan ser convenientemente
comprobadas en la instruccion judicial.

El tercero de los delitos denunciados es el de maquinacion para alterar el
precio de las cosas, infraccion que contempla y castiga el articulo 284 del
Cddigo Penal, al disponer que «Se impondra la pena de prision de seis meses
a dos afos o multa de doce a veinticuatro meses a los que:

1. Empleando violencia, amenaza o engafo, intentaren alterar los precios que
hubieren de resultar de la libre concurrencia de productos, mercancias, titulos
valores o instrumentos financieros, servicios o cualesquiera otras cosas
muebles o inmuebles (fue sean objeto de contratacidn sin perjuicio de la pena
gue pudiere corresponderles por otros delitos cometidos.

2. Difundieren noticias o rumores, por si 0 a través de un medio de
comunicacion, sobre personas o empresas en que a sabiendas se ofrecieren
datos econdmicos total o parcialmente falsos con el fin de alterar o preservar el
precio de cotizacion de un valor o instrumento financiero, obteniendo para si 0
para tercero un beneficio econémico superior a los 300.000 euros o causando
un perjuicio de idéntica cantidad.

3. Utilizando informacion privilegiada, realizaren transacciones o dieren
ordenes de operacién susceptibles de proporcionar indicios engafosos sobre la
oferta, la demanda o el precio de valores o instrumentos financieros, o se
aseguraren utilizando la misma informacién, por si o en concierto con otros,
una posicion dominante en el mercado de dichos valores o instrumentos con la
finalidad de fijar sus precios en niveles anormales o artificiales.

En todo caso se impondra la pena de inhabilitacion de uno a dos afios para
intervenir en el mercado financiero como ador, agente o mediador o
informador.»

De esta forma, en el escrito de querella se denuncia que los Consejeros,
directivos y gestores de BANKIA elaboraron y difundieron diversa
documentacion, tanto contable como meramente informativa, que arrojaba una
imagen de la Sociedad absolutamente irreal, presentando a la misma como
acreedora de una solvencia de la que carecia, con la finalidad de poder salir a
bolsa y obtener financiacion del mercado en primer lugar y, posteriormente,
intentando mantener a toda costa el precio de cotizacién y los ratios de
solvencia para lo cual no dudaron en manipular la informacion existente y, por
ende, al propio mercado, alterando el correcto funcionamiento del sistema
economico.

El cuarto de los delitos que se pone de manifiesto en la querella como
presuntamente cometidos y objeto de ja presente causa es el de apropiacion
indebida y administracion desleal en relacion a las prejubilaciones y blindajes
auto concedidos por los Consejeros de las Cajas.

El articulo 252 del Codigo Penal sanciona con las penas previstas en los
articulos 249 6 250 a;



«Los que en perjuicio de otro se apropiaren o distrajeren dinero, efectos,
valores, o cualquier otra cosa mueble o activo patrimonial que hayan recibido
en depdsito, comisién o administracion, o por otro titulo que produzca
obligacion de entregarlos o devolverlos, o negaren haberios recibido, cuando la
cuantia de lo apropiado exceda de cincuenta mil pesetas. Dicha pena se
impondra en su mitad superior en el caso de depdsito necesario 0 miserable.»

De esta forma, para apreciar dicha infraccion se requiere:

a) Que el sujeto activo se halle en posesion legitima del dinero o efectos, o
cualquier otra clase de cosa mueble.

b) Sujeto pasivo sera el duefio o titular de éstos, que voluntariamente accedi6 o
autorizo para que el primero los percibiese, si bien con la provisionalidad o
temporalidad determinada por la relacién o concierto base que mediara entre
ambos.

¢) En cuanto al titulo determinante de la primigenia posesion o tenencia, con
claro signo de «nimeros apertus», se viene estimando como propio cualquier
acto o negocio juridico que origine la entrega al sujeto activo del objeto en
cuestion y del que se derive la obligacion de su puesta a disposicién o
devolucion al dltimo y verdadero destinatario de aquél.

d) Aprovechamiento abusivo por parte del agente de la confianza latente en el
acto negociador base.

e) Doble resultado, de enriguecimiento respecto del sujeto activo, y de
empobrecimiento o perjuicio patrimonial del agraviado.

f) Animo de lucro.

A los hechos denunciados deberan ser de aplicacion el delito referente a la
apropiacion indebida en su vertiente de administraciéon desleal (articulo 252 del
Cadigo Penal), pudiendo conducir a la existencia de responsabilidad penal por
la concurrencia de los requisitos exigidos cumulativamente en la definicion del
tipo penal.

De esta manera, se denuncia una la grosera infraccion de los deberes de
transparencia, fidelidad y lealtad, que implica la consecuente contravencion de
los principios en los que estos se concretan; dichos acuerdos, y dichas
conductas, deberan ser objeto de investigacion, a fin de determinar si las
mismas tienen relevancia penal.»

«En el presente caso, la querella describe con detalle unos hechos mediante
los que se describe el deterioro patrimonial de la entidad BANKIA SA.. que ha
ido creciendo progresivamente en breve periodo de tiempo, pasando su
balance en pocos dias de unos beneficios declarados de 305 millones de euros
a unas pérdidas de 2.979 millones de euros, lo que ha exigido una proxima e
importante aportacion de capital publico para el saneamiento de su balance.



Tales hechos derivan del proceso de fusion de CAJA MADRID. CAJA DE
AVILA, BANCAJA. CAJA DE CANARIAS. CAIXA LAIETANA. CAJA SEGOVIA
y CAJA RIOJA que, a través de la constitucion de un grupo contractual
configurado como un Sistema Institucional de Proteccion (SIP) dio origen a la
constitucién del BANCO FINANCIERO Y DE AHORROS (BEA), unico
accionista de BANKIA, que sali6 a bolsa el 20 de julio de 201 mediante una
oferta publica de suscripcion (OPS).»

Su Razonamiento Juridico Segundo:

«SEGUNDO.- Procede, igualmente, declarar la competencia de la sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional, y por ende, de este Juzgado Central de
Instruccion, para conocer de la instruccién y, en su caso, posterior
enjuiciamiento de tales hechos, y ello en virtud de lo dispuesto en el articulo 65,
I, letra c) de la LOPJ (RCL 1985, 1578 y 2635), al establecer la competencia de
este Tribunal para los supuestos de defraudaciones y maquinaciones para
alterar el precio de las cosas que produzcan o puedan producir grave
repercusion en la seguridad del trafico mercantil, en la economia nacional o
perjuicio patrimonial en una generalidad de personas en el territorio de mas de
una Audiencia, siendo conocida la interpretacion jurisprudencial que de este
articulo se ha formulado, en el sentido de que el término defraudacion ha de
ser interpretado desde un punto de vista material y no formal, como «conductas
gue causan dafo patrimonial por medio del engafio, el fraude o el abuso del
derecho penalmente tipificados (ATS 22/04/99, 22/05/04 y 17/01/05), siendo asi
gue las conductas descritas en el escrito de querella, de tener relevancia penal,
encajarian plenamente en este concepto material de «defraudacion», y las
mismas habrian producido, o podido producir, una grave repercusion en la
economia nacional asi como perjuicio a una generalidad de personas en
territorio de més de una Audiencia, al tratarse, BANKIA, de una entidad de
suma relevancia en el sistema financiero espariol, al tratarse del 4° banco mas
grande de Espafia en volumen de activos, con mas de 11 millones de clientes,
con un volumen de negocio que superaba los 485.000 millones de euros y un
negocio crediticio de mas de 186.000 millones de euros a 31 de diciembre de
2.011, deforma y manera que la quiebra del mismo, por su tamafo, su
complejidad, actividades transnacionales e interconexiones con el resto del
sistema financiero podria desestabilizar todo el sistema financiero del pais.

De esta forma, el FROB, en cumplimiento del Real Decreto sobre Saneamiento
y Venta de los Activos inmobiliarios del Sector Financiero de fecha 11 de mayo
de 2.012, ha inyectado hasta 4.465 millones de euros de dinero

publico procedentes del préstamo que el mismo FROB concedi6 en su dia a
esa entidad y que se convertiran en acciones de BANKIA al no poder ser
devueltos.

La magnitud del perjuicio generado se plasma en el hecho de que la direccion
de BANKIA haya solicitado la suma de 19.000 millones de euros para poder
acometer un plan de saneamiento y de recapitalizacion del grupo financiero. El
coste inicial para el erario publico por el saneamiento y capitalizacion del Grupo
BEA-BANKIA ascenderia, por tanto, en esta hipotesis, a la suma de 23.465



millones de euros, lo que supone, sin duda, un grave perjuicio a la economia
nacional.»

14°- E| objeto inicial de esta instruccion se mantuvo en posteriores Autos de
fechas 7 y 28 de diciembre de 2012.

CUARTO

En el anterior contexto este Tribunal no comparte la decision del juzgador de
instancia de acoger la suspension solicitada por Bankia por prejudicialidad
penal en relacion al delito de falsedad de cuentas del Art. 290 del CP (RCL
1995, 3170 y RCL 1996, 777) que investiga (entre otros delitos) el Juzgado
Central de Instruccion n°4.

Este articulo castiga a «los administradores, de hecho o de derecho, de una
sociedad constituida o en formacion, que falsearen las cuentas anuales u otros
documentos que deban reflejar la situacion juridica o econémica de la entidad,
de forma idénea para causar un perjuicio econémico a la misma, a alguno de
SUuS SOCios, 0 a un tercero».

En el supuesto que nos ocupa, Bankia ubica la prejudicialidad en la eventual
falsedad de los estados e informacién contable utilizados para la salida a Bolsa
de Bankia que se esta investigando en la jurisdiccion penal, lo que a su parecer
es presupuesto esencial e ineludible para poder determinar la nulidad de la
suscripcion de acciones que efectu6 el demandante.

Vemos que efectivamente se denuncio y se investiga penalmente si los
consejeros de BANKIA y BFA distorsionaron las cuentas de ambas entidades,
a fin de dar la impresién o crear la ficcion de que su situacion patrimonial era
mejor que la realmente existente, lo cual les permitié mejorar los distintos ratios
de solvencia y ganarse la confianza de los inversores en la salida a bolsa y en
la subsiguiente cotizacion.

Es posible que se haya cometido un delito de falsedad en los términos del Art.
290 del CP, por el que se sigue la referida causa penal. Esta posible falsedad,
por lo que nos interesa en relacion a los documentos efectivamente aportados
por el demandante vendria referida a los resultados econémicos del primer
semestre de 2011 que se plasman en el documento n° 5 de la demanda, y en
el propio folleto informativo de la suscripcion que se presenta a la CNMV que
es el documento n° 3.2.

Sin embargo dichos documentos, y su posible falsedad, aportados por copia,
no se consideran decisivos para resolver sobre el fondo del asunto, pues a la
vista del relato de hechos antes confeccionado resulta notorio que sin
necesidad de ellos se puede tener por acreditada que la imagen de solvencia
gue Bankia proyect6 cuando efectio su oferta de suscripcion de acciones y su
salida a bolsa en fecha 20-7-2011 no era correcta y no reflejaba su verdadera
situacion economica.



Es decir aunque estos documentos (o incluso el resto de los aportados) no se
hubiesen incorporado a la causa, la apariencia de errGnea solvencia alegada
por el demandante hubiese podido acreditarse por el hecho notorio referido a
las diferentes actuaciones no solo de la propia Bankia y el BFA, sino también
de las entidades publicas de control y regulacion del mercado. Igualmente se
hubiese desprendido por la divergencia entre la inicial publicidad del triptico y el
discurso de su presidente, Don. Ceferino, el dia de la salida a bolsa en relacion
a las nuevas cuentas reformuladas por el nuevo consejo de administracion tras
el cese del anterior. Lo mismo cabe decir de la acreditada y notoria situacion de
rescate financiero del dia 25-5-2012.

Y siendo esta apariencia de solvencia y (labilidad de la suscripcién de acciones
lo que segun el demandante le indujo a comprar acciones a un determinado
precio el dia 19-7-2011 consideramos que para resolver sobre la
pretension deducida no se precisa que recaiga sentencia en el orden
penal que declare que las cuentas presentadas eran falsas, quienes sean
sus autores y cuales sus responsabilidades penales o civiles.

Es decir, si la imagen de solvencia que se ofrecié por Bankia en junio de 2011,
no se correspondia a la realidad, no es preciso que exista un previo
pronunciamiento penal que determine que ello fue constitutivo de delito y
gue ello se debid Unica y exclusivamente por la falsedad de las cuentas del
primer semestre de 2011.

No puede desconocerse que el demandante esta instando la nulidad de un
contrato por dolo o por error en el consentimiento, o por incumplimiento radical
de normas imperativas (folio 12 de la demanda), es decir esta aludiendo a
alguna de las posibilidades del art. 1265 del CC (LEG 1889, 27) (Sera nulo el
consentimiento prestado por error, violencia, intimidacion o dolo)) y aunque el
dolo, como vicio de la voluntad negocia!, pueda venir determinado por una
conducta insidiosa 0 maquinacién maliciosa de tal entidad que pueda
subsumirse en el art. 1270 del CC , el dolo civil no exige que la conducta sea
constitutiva de infraccion penal.

En este sentido la STS Civil de 3 febrero 1981 (RJ 1981/347) alude a que «lo
resuelto en la esfera penal sobre la declaracion de responsabilidad y la
imposicién de la pena, no son en si mismas condicion o presupuesto de
ninguna norma civil y en consecuencia no podra en rigor afirmarse que exista
autoridad de cosa juzgada en este otro ambito, sino que la vinculacion del juez
civil a la sentencia condenatoria se manifiesta en cuanto a la existencia
material del hecho, compuesta por la actividad y el resultado, al elemento
psicologico del delito y al grado de participacion del sujeto condenado,
apreciaciones que no trascienden al debate civil cuando la controversia atafie a
cuestiones distintas y la sentencia penal no opera perjudicialmente, sentido en
el cual ensefia la Jurisprudencia que tales resoluciones solo obligan a los
Tribunales civiles «en aquellas afirmaciones facticas declaradas probadas que
son integrantes del tipo que se define y castiga»..»

Afadir que aceptar la suspension que pretende Bankia equivaldria a dictar una
resolucién desconectada de la realidad social que también se debe tener en



cuenta como criterio de interpretacion previsto en el Art. 3 del CC. La
suspensién provocaria y haria dificultosa la pronta resolucion, no solo de este
caso sino del de otros muchos, en que por diferentes accionistas se compraron
acciones de Bankia, maxime la fundada posibilidad de la larga, y compleja
tramitacion de la causa penal, en contra de la claridad y perfecta delimitacion
del objeto de la pretension deducida por el demandante en su contenido y
efectos.

Por lo anterior se desestima la prejudicalidad penal.
QUINTO

Por lo que se refiere a la accion ejercitada de nulidad contractual por vicio del
consentimiento hay que sefalar que:

El articulo 1.261 del cédigo civil establece que no hay contrato si no concurren
como requisitos el consentimiento, el objeto cierto de lo que sea materia del
contrato y la causa de la obligacion que se establezca; tal consentimiento
segun el articulo 1.265 del mismo cuerpo legal sera nulo si se presta por error,
violencia, intimidacion o dolo, afiadiendo el articulo 1.266 que, «para que el
error invalide el consentimiento, debera recaer sobre la sustancia de la cosa
que fuere objeto del contrato, o sobre aquellas condiciones de la misma que
principalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo».

El error, como vicio del consentimiento que afecta a la formacion de la voluntad
de uno de los contratantes, significa, como tantas veces ha manifestado la
jurisprudencia del tribunal supremo (asi sentencias del tribunal supremo de diez
y siete del mes de octubre del afio 1.989 y de tres del mes de julio del afio
2.006, entre otras), un falso conocimiento de la realidad capaz de dirigir la
voluntad a la emision de una declaracion no efectivamente querida, pudiendo
llegar a esa situacion el que lo padece por su propia e incorrecta percepcion de
las cosas o por su defectuosa valoracién de las mismas, o conducido a ello por
la consciente e intencionada actuacion, activa o pasiva, de la otra parte
contratante, de suerte que en el primer caso se contempla al que padece el
error (articulo 1.266 del codigo civil), y en el segundo al que lo produce,
incurriendo en actuaciéon dolosa (articulo 1.269 del mismo codigo civil),
pudiendo incluso coincidir o no en el mismo resultado de originar la
desconexion del contratante con la realidad.

La accion de nulidad basada en vicio del consentimiento por «error en el
objeto» prestado por los contratantes en el momento de perfeccionarse el
contrato, segun reiterada doctrina jurisprudencial, es un motivo que debe
contemplarse con extraordinaria cautela y caracter excepcional, sobre todo en
aras de la seguridad juridica y del fiel y exacto cumplimiento de lo pactado, de
manera que, para que el error pueda llegar a tener trascendencia anulatoria y
provocar la nulidad del contrato, se queda condicionado a la concurrencia en el
caso de determinados requisitos como son:

A.- Que sea esencial e inexcusable, pues, de no ser asi, habria que estar a la
norma de que los efectos del error propio son imputables a quien los padece



(sentencias del tribunal supremo de veinte y uno del mes de octubre del afio
1.932 y veinte y seis del mes de diciembre del afio 1.944).

B.- Que sea sustancial y derivado de actos desconocidos para el que se obliga
(sentencias del tribunal supremo de diez y seis del mes de diciembre del afio
1.943 y diez y seis del mes de diciembre del afio 1.957).

C.- Que no se haya podido evitar con una regular diligencia (sentencia del
tribunal supremo de doce del mes de junio del afio 1.982).

D.- Que quede suficientemente acreditado en las actuaciones, como cuestion
de hecho (sentencia del tribunal supremo de veinte y seis del mes de diciembre
del afio 1.944).

En este sentido la sentencia del tribunal supremo de cuatro del mes de enero
del afio 1.982 ya afirmaba que los dos requisitos que ha de reunir el error son
la esencialidad y la excusabilidad. La primera es un requisito que deriva del
propio codigo civil, pues el articulo 1.266 citado exige, si el error se refiere al
objeto, que el mismo recaiga sobre la sustancia de la cosa.

La excusabilidad la exige la jurisprudencia; es inexcusable el error, cuando
pudo ser evitado, empleando una diligencia media o regular, para lo cual el
tribunal supremo valora, en su apreciacion, las circunstancias de toda indole,
incluso las personales, no s6lo del que ha padecido el error, sino también del
otro contratante.

En definitiva, conforme a la sentencia del tribunal supremo de seis del mes de
febrero del afio 1.998 se debe sefalar que «en cuanto al error como vicio del
consentimiento, dice la sentencia de esta sala de diez y ocho del mes de abril
del afio 1.978 que, para que el error en el consentimiento invalide el contrato,
conforme a lo dispuesto en el articulo 1.265 del cddigo civil, es indispensable
gue recaiga sobre la sustancia de la cosa que constituye su objeto o sobre
aquellas condiciones de la misma que principalmente hubieren dado lugar a su
celebracion (articulo 1.266 apartado primero del cédigo civil y sentencias del
tribunal supremo de diez y seis del mes de octubre del afio 1.923 y veinte y
siete del mes de octubre del afio 1.964), que derive de hechos desconocidos
por el obligado voluntariamente a contratar (sentencias del tribunal supremo de
uno del mes de julio del afio 1.915 y veinte y seis del mes de diciembre del afio
1.944), que no sea imputable a quien lo padece (sentencias del tribunal
supremo de veinte y uno del mes de octubre del afio 1.932 y diez y seis del
mes de diciembre del afio 1.957) y que exista un nexo causal entre el mismo y
la finalidad que se pretendia en el negocio juridico concertado (sentencias del
tribunal supremo de catorce del mes de junio del afio 1.943 y veinte y uno del
mes de mayo del afio 1.963).

De otra parte, como recoge la sentencia del tribunal supremo de diez y ocho
del mes de febrero del afio 1.994, segun la jurisprudencia, para ser invalidante
el error padecido en la formacién del contrato, ademas de ser esencial, ha de
ser excusable, requisito que el codigo no menciona expresamente y que se
deduce de los requisitos de autorresponsabilidad y buena fe, este ultimo



consagrado hoy en el articulo siete del cédigo civil ; es inexcusable el error
(sentencia del tribunal supremo de cuatro del mes de enero del afio 1.982),
cuando pudo ser evitado empleando una diligencia media o regular.

De acuerdo con los postulados del principio de la buena fe, la diligencia ha de
apreciarse valorando las circunstancias de toda indole que concurran en el
caso, incluso las personales, y no sélo las de quien ha padecido el error, sino
también las del otro contratante pues la funcidon basica del requisito de la
excusabilidad es impedir que el ordenamiento proteja a quien ha padecido el
error cuando éste no merece esa proteccion por su conducta negligente,
trasladando entonces la proteccién a la otra parte contratante, que la merece
por la confianza infundida en la declaracion.

Y afiaden que el problema no estriba en la admision del requisito, que debe
considerarse firmemente asentado, cuanto en elaborar los criterios que deben
utilizarse para apreciar la excusabilidad del error, sefialando que, en términos
generales, la jurisprudencia utiliza el criterio de la imputabilidad del error a
quien lo invoca y el de la diligencia que era exigible, en la idea de que cada
parte debe informarse de las circunstancias y condiciones que son esenciales o
relevantes para ella en los casos en que tal informacion les es facilmente
accesible y que la diligencia se aprecia ademas teniendo en cuenta las
condiciones de las personas, sobre la base de que nadie debe omitir aquella
atencioén y diligencia exigible a cualquier persona medianamente cuidadosa
antes de vincularse por un contrato, maxime si éste es de cierta trascendencia
econdmica (sentencia del tribunal supremo de veinte y nueve del mes de marzo
del afio 1.994); asi es exigible mayor diligencia cuando se trata de un
profesional o de un experto, siendo, por el contrario, menor, cuando se trata de
persona inexperta que entre en negociaciones con un experto, y siendo
preciso, por ultimo, para apreciar esa diligencia exigible, tener en cuenta si la
otra parte coadyuvo o no con la conducta, aunque no haya incurrido en dolo o
culpa.

Finalmente, ha de sefialarse que, como establece la sentencia del tribunal
supremo de treinta del mes de mayo del afio 1.991, la apreciacion del error
sustancial en los contratos ha de hacerse con criterio restrictivo cuando de ello
dependa la existencia del negocio; apreciacion que tiene un sentido
excepcional muy acusado (sentencias del tribunal supremo de ocho del mes de
mayo del afio 1.962 y catorce del mes de mayo del afio 1.968, antecedidas y
seguidas por otras en el mismo sentido), ya que el error implica un vicio del
consentimiento y no una falta de él».

Sentado lo anterior y entrando a conocer sobre el fondo del litigio, hay que
sefalar que sobre la presente cuestion objeto de debate se ha pronunciado la
mencionada sentencia de fecha nueve del mes de febrero del afio dos mil
quince de la audiencia provincial de Avila por lo que, aunque no estamos ante
jurisprudencia emanada de la sala primera de lo civil del tribunal supremo, por
un principio de vinculacién de los tribunales a sus propias resoluciones y por un
principio de interdiccidon de la arbitrariedad asi como para evitar en su caso
recursos en todo caso innecesarios este tribunal siempre sigue la doctrina
emanada de la jurisprudencia menor de la audiencia provincial de Avila; asi tal



sentencia afirma que «en cuanto a la peticion principal del recurso, esto es,
sobre la desestimacion de la demanda por no encontrarnos ante ningan
supuesto de nulidad, también ha de ser desestimada.

Bankia no reflejaba la realidad en sus cuentas de 2.011 ya que manifest6
tener unos beneficios de 309 millones de euros, cuando el 25 del mes de
mayo del afio 2.012 las cuentas fueron auditadas por la Comisién Nacional del
Mercado de Valores dando un resultado negativo de 3.031 millones de
euros en diciembre de 2.011 y ademas igualmente es de destacar que
conforme refleja el documento nimero tres aportado en el acto del juicio
consistente en el informe emitido por el Banco de Espafia sobre la materia
titulada «Proceso de recapitalizacion y reestructuracién bancaria» de fecha 28
del mes de septiembre del afio 2.012 consta en el apartado correspondiente a
necesidades de capital de los grupos bancarios analizados en el grupo Bankia-
BFA incluso en un escenario base (se entiende que el normal o no

adverso) precisaria de 13.230 millones de euros.

Por lo anterior, la informacion contenida en el documento informativo dirigido al
posible adquirente de acciones contenia datos que no se ajustaban a la
verdadera situacion econdmica de Bankia, por lo que, de haberlo sabido, nadie
hubiera comprado las acciones por lo que de conformidad con los articulos
1.265 y 1.300 del codigo civil cabe declarar la nulidad del contrato y ello por
falta de consentimiento, pues el consentimiento validamente prestado es un
requisito esencial de la validez de los contratos y el articulo 1.265 del codigo
civil declara la nulidad del consentimiento prestado por error, en los términos
gue establece el articulo 1.266 del mismo cédigo que en lo relativo al error
sobre el objeto sefiala que, «para que el error invalide el consentimiento,
debera recaer sobre la sustancia de la cosa que fuere objeto del contrato o
sobre aquellas condiciones de la mima que principalmente hubiesen dado
motivo a celebrarlo».

Ademas ha de afadirse la realidad conocida y publica, esto es, que la deuda
de Bankia superaba con mucho en 2.011 los 13.000 millones, razon por la
gue se insto la correspondiente querella contra los directivos».

De lo anterior se desprende que la documentacion informativa que tuvieran los
adquirientes de acciones de Bankia no reflejaba la realidad del patrimonio
de la sociedad, sino que era una puray simple invencion dirigida a captar
clientes, precisamente aquellos que tenian fondos en las distintas sucursales
de Bankia, hecho conocido previamente por la entidad, empefiando asi a sus
propios clientes que ahora reclaman.

En el mismo sentido la Audiencia Provincial en sentencia de fecha 28 de Julio
de 2014 ha resuelto lo siguiente:

I) Desde luego, entre los requisitos esenciales de todo contrato se halla el
consentimiento de los contratantes, vid. articulo 1261 del Codigo Civil (LEG
1889, 27), que se manifiesta por el concurso de la oferta y la aceptacion sobre
la cosa y la causa que han de constituir el negocio, conforme al articulo 1262



del mismo texto, y que seré nulo -articulo 1265- prestado por error, violencia,
intimidacién o dolo.

Por ello la formacion de la voluntad negocial y la prestacion de un
consentimiento libre, valido y eficaz exige plena conciencia de lo que significa
el contrato y de los derechos y obligaciones derivados, lo cual otorga
importancia a la negociacion previa y a la fase precontractual, en que los
negociantes merecen toda la informacion necesaria para valorar cual es su
interés en el contrato y actuar en consecuencia, postulado que alcanza
especial intensidad si cabe en el ambito de la contratacion bancaria y con las
entidades financieras en general, lo que ha motivado en los ultimos afios una
especial atencion por parte del legislador, estableciendo codigos y normas de
conducta para dotar de claridad y transparencia a las operaciones que realizan,
y desde esta perspectiva importa destacar aqui la Ley 24/1988, de 28 de julio
(RCL 1988, 1644; RCL 1989, 1149y 1781), del Mercado de Valores, cuyo
preambulo menciona entre los designios que guian al legislador la proteccion
de los intereses de los inversores, e incluye en su articulo 2 las acciones de
sociedades como instrumento financiero comprendido en su ambito de
aplicacién, y cumple en este momento traer a colacion que su articulo 30 bis,
incluido entre los que regulan el mercado primario de valores, disciplina la
oferta publica de venta o suscripcion de acciones, que define como «... toda
comunicacion a personas en cualquier forma o por cualquier medio que
presente informacion suficiente sobre los términos de la oferta y de los valores
gue se ofrecen, de modo que permita a un inversor decidir la adquisicién o
suscripcion de estos valores», asimismo regulando exhaustivamente en sus
articulos 26, siguientes y concordantes los requisitos de informacién para la
admision a negociacion en un mercado secundario oficial, y entre ellos la
aprobacion y registro de un folleto informativo confeccionado por el emisor,
para que los inversores puedan hacer una evaluacion, con la suficiente
informacion, de los activos y pasivos, la situacion financiera, beneficios y
perdidas, asi como de las perspectivas del emisor, y también disciplina la
llamada «responsabilidad del folleto» relativa a los dafios y perjuicios que
cause a los titulares de los valores adquiridos, como consecuencia de que las
informaciones sean falsas u omitan datos relevantes, legislacion interna
armonizada con la Directiva 2003/71/CE (RCL 1978, 2836) del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 4 de Noviembre de 2003 sobre el folleto que debe
publicarse en caso de oferta publica o admision a cotizacion de valores y por la
gue se maodifica la Directiva 2001/34/CE (LCEur 2001, 2380).

II) Sin embargo para que el error -nacido de falta de informacion- implique vicio
del consentimiento, conforme a los postulados generales, ha de recaer sobre la
sustancia de la cosa que fuese objeto del contrato o sobre aquellas condiciones
de la misma que principalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo, y la
doctrina legal sefiala p.e. STS de 10 de abril de 1999, que ha de ser esencial y
excusable, requisito este ultimo que el Cadigo Civil no menciona pero se
deduce del principio de buena fe consagrado en su articulo 7, a valorar en
atencioén a las circunstancias del caso, y se erige en una medida de proteccion
para la otra parte contratante; el error es inexcusable cuando pudo ser evitado
empleando una diligencia media o regular (STS de 4 de enero de 1982, 3y 29
de marzo de 1994), de acuerdo con los postulados de la buena fe, diligencia



que ha de apreciarse valorando las circunstancias de toda indole que
concurran en el supuesto, incluso las personales, no soélo las de quien ha
padecido el error, y se ha de atender a lo exigible, mayor cuando se trata de un
profesional, y menor cuando se trata de persona inexperta; igualmente la STS
de 23 de julio de 2001 sefiala que el error invalidante no ha de ser imputable al
que lo padece; y, no merece el calificativo de excusable el que obedece a la
falta de diligencia exigible a las partes contratantes, que implica cada una deba
informarse de las circunstancias y condiciones que son esenciales o relevantes
para ella en los casos en que tal informacion le resulta facilmente accesible
(STS de 6 de febrero de 1996); en parecidos términos reiteran la misma
doctrina las posteriores sentencias de 24 de enero de 2003, 12 de noviembre
de 2004, 17 de febrero de 2005, 22 de mayo y 11 de diciembre de 2006.

En punto al deber de informacion y el error como vicio del consentimiento,
expresa la STS de 20 de enero de 2014, relativa a un contrato de Swap pero
con criterios asentables ahora, que la prevision legal del deber de informacion
apoya en la asimetria informativa que suele darse en la contratacion de los
productos financieros con clientes minoristas, y su incumplimiento puede incidir
en la apreciacion del error, en tanto afecte a los concretos riesgos asociados a
la contratacion, y el hecho de que el apartado 3 del articulo 79 bis de la Ley del
Mercado de Valores imponga a la entidad financiera que comercializa
productos financieros complejos el deber de suministrar al cliente minorista una
informacion comprensible y adecuada de tales instrumentos, que
necesariamente ha de incluir «orientaciones y advertencias sobre los riesgos
asociados a tales instrumentos» muestra que esta informacion es
imprescindible para que el cliente minorista pueda prestar validamente su
consentimiento, o dicho de otro modo, el desconocimiento de estos
concretos riesgos asociados al producto financiero que contrata pone en
evidencia que la representacién mental que el cliente se hacia de lo que
contrataba era equivocada, y este error es esencial pues afecta a las
presuposiciones que fueron causa principal de la contratacion.

En suma esos deberes de informacion que pesan sobre la entidad
financiera inciden directamente sobre la concurrencia del requisito de la
excusabilidad del error.

[I) Las pruebas practicadas acreditan que Bankia salié a bolsa en julio de
2011, emitiendo 824.572.253 nuevas acciones de 2 euros de valor nominal y
una prima de emision por accion de 1,75 euros, siendo la inversion minima
exigida de 1.000 euros, que significaba la ampliacion del capital por importe de
1649 millones de euros con una prima de emision de 1442 millones de euros.

Bankia registro y publico el folleto tantas veces mencionado en que ofrecia
determinados datos que desmiente el resultado final contable auditado relativo
a 2011, con gran disparidad en los beneficios y pérdidas reales.

Es evidente que la imagen de solvencia transmitida al comercializar las
acciones a traves del folleto litigioso y de campafias publicitarias no se
correspondia con la realidad financiera y contable de Bankia, como demuestra
la reformulacion de cuentas realizada por la propia entidad, modificando las



anteriores, y por la intervencion del Fondo de Reestructuracion Ordenada
Bancaria y necesidad de recapitalizacion -19.000 millones de euros- con dinero
publico meses después de la emision de acciones, siendo inaceptable la
tesis de que fueron avatares posteriores los causantes del declive, cuando
conforme a la Junta de Accionistas de Bankia de 29 de junio de 2012 para la
aprobacion de las cuentas anuales correspondientes al ejercicio 2011 el
resultado negativo por pérdidas importaba 3.030.550.773,06 euros, situacion
financiera que no pudo surgir ex novo desde la inicial formulacion de cuentas ni
es imputable a las nuevas exigencias normativas impuestas por el
legislador — Real Decreto Ley 2/2012 ( RCL 2012, 114y 160) y Real Decreto
Ley 18/2012 ( RCL 2012, 661 y 754) -, sino que se gestd paulatinamente y
debid ser conociday revelada, sin que parezca razonable diferenciar las
cuentas del ejercicio 2011 -reformuladas en 2012- y las elaboradas para su
salida a bolsa, por mucho que éstas estuvieran auditadas sin salvedades, pues
los estados financieros necesariamente estaban relacionados y la necesidad de
saneamiento resultaria evidente. De ahi que las perspectivas del emisor que
indicaba la informacion suministrada a los inversores no fueron reales.

SEXTO

De conformidad con el art. 394 y siguientes de la LEC (RCL 2000, 34, 962 y
RCL 2001, 1892) se imponen las costas de esta alzada a la recurrente.

Vistos los articulos citados y demas aplicables.

FALLO:

Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de apelacion
interpuesto por BANKIA S.A., contra la Sentencia de fecha 1 de Octubre de
2015 del Juzgado de 12 Instancia de Refuerzo de Avila, confirmando la misma
en todos sus extremos e imponiendo las costas de esta alzada a la recurrente.

Asi, por ésta nuestra sentencia, o pronunciamos, mandamos y firmamos.



