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Prólogo


 Presentamos la decimocuarta edición del «Anuario de la Práctica Contenciosa para Abogados», con la colaboración de los principales despachos especializados en el llamado «derecho de los negocios», cuyo compromiso, junto con el de la editorial Wolters Kluwer, nos permite cumplir, un año más, los objetivos marcados para esta obra.

Este Anuario recopila, como en las ediciones anteriores, los mejores casos recientes en litigación Civil, Mercantil y Contencioso-Administrativa, fundamentalmente del año 2021. Estos comentarios son expuestos desde el prisma de sus autores, esto es, los abogados y, en concreto, aquellos que hemos hecho nuestro oficio diario del asesoramiento pre-contencioso, del arreglo tendente a la evitación de disputas y, en último término, de la defensa «en juicio, por escrito o de palabra, los intereses y las causas de los litigantes» (STS, Sala Civil, de 22 de enero de 1930), tanto en arbitraje, como ante los Tribunales de Justicia. Por ello, la presentación de los casos, las soluciones y los comentarios que se ofrecen por los autores convierten a esta obra en un libro de consulta práctica para los abogados en ejercicio, en el que se abordan tanto cuestiones de índole material, como procesal de gran utilidad para su labor.

El hecho de que los casos que se presentan en el Anuario se expongan y se comenten por quienes, como abogados, los han vivido de cerca, aporta en su análisis una óptica muy útil para quienes acuden al foro de forma recurrente o, sencillamente, estudian casos como parte de su actividad formativa.

Este sentido formativo de la obra supone la presentación ante el mundo universitario de un «manual de casos» para los estudiantes de grado y postgrado de Derecho. En estos momentos en los que cada vez más facultades de Derecho recurren al «método del caso», y cuando el acceso a la profesión debe hacerse tras superar el correspondiente Máster de Acceso y el posterior examen, esta obra puede ser de enorme ayuda tanto en la preparación de estos estudios como en los inicios en el ejercicio de la abogacía. No en vano, a lo largo de todas las ediciones de la obra han quedo recopilados más de 400 casos, que incluyen temas de lo más variado, fundamentalmente dentro del ámbito relacionado con la empresa y su problemática.

Todos estos casos son reflejo de conflictos y controversias que se generan en el tráfico mercantil, que es consustancial a toda actividad humana y donde existen intereses contrapuestos, pero también donde se ponen de manifiesto en ocasiones los cambios sociales a los que la respuesta a nivel legislativo llega, como suele ser habitual, más tarde que la demanda social y los problemas asociados a ella.

En este contexto de ordenar y satisfacer las necesidades de la sociedad española, nos encontramos en la XIV Legislatura, estrenada a inicios de 2020, que ha tenido que enfrentarse durante el año 2021 a una situación sin precedentes cercanos como fue la pandemia por COVID-19. Esta ha tenido un impacto social extraordinario a todos los niveles de la sociedad, lo que ha determinado la promulgación de una cantidad ingente de normas, que han suscitado nuevos problemas legales, muchos de los cuales han llegado a los tribunales; si bien no todos están definitivamente resueltos al no haber transcurrido todavía el tiempo suficiente y no haber podido tener una respuesta por parte del Tribunal Supremo.

Bajo este marco, la actividad legislativa de origen parlamentario durante el año 2021 fue muy alta en relación con los ejercicios anteriores. Basta un dato: frente a las 14 leyes (orgánicas y ordinarias) dictadas por el cauce parlamentario ordinario en 2020, en el año 2021 se han aprobado 32 (orgánicas y ordinarias), esto es, más del doble.

Sin embargo, este importante número de leyes no ha supuesto una reducción del uso del real decretos-ley por parte del gobierno de la Nación. En el ejercicio 2021 se dictaron 32, es decir, el mismo número que leyes se promulgaron. De este modo, solo en el año 2021 se dictaron 64 normas con rango legal sobre las más variadas materias que, junto con las dictadas en 2020, suponen más de 100 leyes aprobadas en dos años, lo que contrasta con la escasez de los años anteriores. Es decir, hemos pasado de la paralización al exceso normativo que hace difícil el conocimiento de todas y el seguimiento de cada una de las dictadas por los destinatarios de las mismas.

Esta situación de hipertrofia normativa determina que el Poder Judicial y su robustez sea un elemento esencial en el correcto funcionamiento del Estado de Derecho. En esta idea insistió Věra Jourová, anterior comisaria europea de Justicia y hoy vicepresidenta de Valores y Transparencia, quien declaró en la presentación del Cuadro de indicadores de la justicia de la UE en 2017 que «los sistemas judiciales son esenciales para generar confianza en un entorno favorable a las empresas y a la inversión en el mercado único». Un sistema judicial independiente y que funcione correctamente es un pilar fundamental de cualquier democracia».

Estas claves no han cambiado desde entonces, antes al contrario, la idea se refuerza desde el ámbito de la UE por medio de Didier Reynders, nuevo Comisario de Justicia. Así, en el Informe sobre el Estado de Derecho en 2021 se indica que: «la independencia, la calidad y la eficiencia son los parámetros esenciales de un sistema judicial eficaz, sea cual sea el modelo del sistema jurídico nacional y la tradición jurídica en la que esté arraigado. La independencia de los órganos jurisdiccionales nacionales es una condición necesaria para garantizar una tutela judicial eficaz, que es una obligación para los Estados miembros en virtud de los Tratados. Como ratificó el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, la existencia de un control judicial efectivo para garantizar el cumplimiento del Derecho de la Unión es inherente al Estado de Derecho. Unos sistemas judiciales eficaces constituyen también la base de la confianza mutua, que es el cimiento sobre el que se asienta el espacio común de libertad, justicia y seguridad.»

Y es en este ámbito en el que no podemos dejar de subrayar la importancia de seguridad jurídica y la justicia, donde es esencial su buen funcionamiento, tanto en términos de agilidad en la respuesta, como en la previsibilidad de sus resoluciones como única forma de garantizar a todos los ciudadanos y a las empresas el ejercicio pacífico y ordenado de sus derechos.

Sin embargo, en el citado Informe sobre el Estado de Derecho en 2021 se señala el gran problema de sobrecarga de asuntos por parte de los Tribunales y el impacto que esto supone: «La eficiencia de la justicia en España ha seguido haciendo frente a desafíos. La tasa de resolución de los asuntos civiles y mercantiles aumentó en 2019, y se está aproximando al 100 %. No obstante, el tiempo de tramitación de los asuntos civiles, mercantiles y administrativos en primera instancia no ha consolidado una tendencia positiva y sigue siendo elevado; en el caso de los asuntos civiles y mercantiles en el Tribunal Supremo, ha alcanzado los 681 días, lo que supone un aumento considerable desde 2018. La tasa de resolución de asuntos administrativos disminuyó. El número de asuntos civiles, mercantiles y administrativos pendientes de resolución es alto, y ha crecido a un ritmo constante desde 2016.»

Como señala el citado Informe, en las materias de índole Civil y Contencioso-Administrativa, que son las propias de este Anuario, destaca la labor del Tribunal Supremo tendente a lograr las finalidades propias de la casación, por medio de las sentencias de pleno que pretenden asentar criterios sobre cuestiones complejas o controvertidas, así como mediante la divulgación de las crónicas de jurisprudencia que se publican anualmente y que recogen lo esencial de su prolija actividad. En este sentido, el año 2021 ha sido un año de una gran actividad judicial, volviendo a incrementarse el número de asuntos en ambos órdenes jurisdiccionales, lo que permite que, tratándose este de un Anuario de la Práctica Contenciosa, exista una importante muestra de la citada litigiosidad.

La propia Comision Europea insiste en que las profesiones jurídicas desempeñan un papel fundamental para garantizar la protección de los derechos fundamentales y reforzar el Estado de Derecho, señalando que «para que un sistema judicial sea eficaz, es preciso que los abogados tengan libertad para desempeñar sus actividades de asesoramiento y representación de sus clientes, y los colegios de abogados tienen un papel importante para ayudar a garantizar la independencia e integridad profesional de los abogados.» Tengamos en cuenta en este sentido la reciente Ley 15/2021, de 23 de octubre, por la que se modifica la Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre el acceso a las profesiones de Abogado y Procurador de los Tribunales, así como la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales el Real Decreto-ley 5/2010, de 31 de marzo, por el que se amplía la vigencia de determinadas medidas económicas de carácter temporal, y la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones.

Una muestra de la relevante actividad de los abogados es la participacion, en esta edición del Anuario, de veinticuatro firmas legales que han colaborado con veintinueve trabajos para hacer realidad esta obra colectiva. Todas ellas están especializadas en el asesoramiento propio del llamado «derecho de empresa», se hallan fuertemente implantadas en España y cuentan con prácticas líderes en el mundo de la litigación y el arbitraje.

Entrando en su contenido, el lector de esta obra encontrará las secciones que son habituales en este Anuario desde el primero que se publicó, con la única excepción de casos directamente relacionados con el ámbito inmobiliario, ya que la única referencia a este sector es indirecta, derivado de una disputa en el ámbito concursal.

Advertido lo anterior, comenzamos destacando la continuada presencia, en varias materias, de cuestiones que afectan al sector del arbitraje el cual, al igual que el pasado año, se centra en temas que han generado debate, tanto doctrinal como jurisprudencial, tales como las sentencias dictadas resolviendo las acciones de anulación de un laudo. En concreto, el caso que se expone está vinculado a la motivación de los laudos y a su posible anulación parcial.

En paralelo, las cuestiones procesales ante la jurisdicción ordinaria no podían faltar en una obra como esta, y lo hacen con una sección específica, que incluye tres trabajos monográficos, a los que podemos sumar otros artículos que, aunque ubicados en otras secciones, abordan asimismo aspectos procesales de gran relevancia (ejecuciones, seguros o propiedad intelectual). Se debe resaltar que muchas de las cuestiones procesales que se comentan resuelven aspectos de destacada utilidad, bien por la dificultad que presentan, bien por la ausencia de criterios claros. Tal es el caso de casos relacionados con cuestiones de prueba, cosa juzgada y ejecución provisional.

Otro aspecto ya clásico son las colaboraciones en el ámbito concursal. Estas siguen ocupando un lugar destacado en el repertorio de casos que se presenta (tres colaboraciones). Los casos analizados abordan también temas de competencia judicial internacional en el caso de concurso de una filial y de impacto del concurso en la eficacia de los contratos.

Igualmente, con cuatro colaboraciones directas y otras dos indirectas (centradas en cuestiones procesales), se vuelve a prestar atención a este ámbito relacionadas con la litigación bancaria y financiera, en la que se abordan temas de la máxima relevancia tanto procesal como material (básicamente supuestos de responsabilidad bancaria), tales como el análisis de la aplicación de la cláusula rebus sic stantibus

En el ámbito de los conflictos societarios se exponen temas relevantes relacionados con la impugnación de los acuerdos sociales, bien por la contravención de un previo pacto parasocial, bien por la infracción del derecho de información, artículo este que viene a completar la visión del régimen de la impugnación de acuerdos por esta causa, que hasta ahora estaba centrada solo en la información de los socios y, sin embargo, en este caso se refiere al derecho / deber del administrador, que entronca con el deber de diligencia.

En el ámbito del derecho civil, encontramos cuestiones relacionadas con donaciones y, a nivel de responsabilidad civil, el alcance del lucro cesante y de los daños morales. A caballo entre el derecho civil y la intervención administrativa, se presenta un trabajo vinculado con cuestiones de interés en materia de tanteo y retracto del artículo 38 de la Ley de Patrimonio Histórico Español.

En el ámbito del derecho administrativo, se analiza un interesante caso sobre incompetencia de las Comunidades Autónomas para ejercer la potestad sancionadora frente a personas jurídicas domiciliadas fuera de su territorio.

Desde otro punto de análisis, centrado en los sectores de actividad y no tanto en la rama del derecho, es significativa la atención que han suscitado las cuestiones relacionadas con el sector de las nuevas tecnologías (análisis del Código Fuente), el derecho de la propiedad industrial (en relación con la distintividad limitada de un signo), el derecho del deporte (contratos de mediación tan habituales en este ámbito) o, muy vinculado con este, el sector del juego (cláusulas reguladoras del contrato de juego online).

Tampoco podían faltar las colaboraciones recurrentes en relación derecho marítimo (la excepción de incendio en el transporte marítimo) y el sector de los seguros (sobre la pérdida de beneficio y falta de cobertura).

Por último, y para cerrar la exposición de las materias que el lector de esta obra puede encontrar, hemos de destacar la protección de derechos fundamentales y libertades públicas. Las dos colaboraciones analizan los límites a las libertades, una relativa a la libertad de expresión periodística como límite del derecho de rectificación, y la otra analizando las tendencias actuales de limitar derechos por medio de instrumentos inadecuados. Así, en uno de los trabajos se analiza cómo la libertad de empresa no puede limitarse mediante una simple circular dictada por órganos administrativos.

Este año debemos insistir y agradecer, una vez más, el compromiso de los despachos colaboradores, en unos momentos de enorme carga de trabajo, ante los desafíos que hemos vivido. Igualmente, y quizás más reforzado que nunca, debemos destacar el ambiente de cordialidad que caracteriza las relaciones entre los abogados de empresa y los abogados de los despachos del derecho de los negocios, y las de aquellos y estos entre sí. Si queremos progresar, siempre en beneficio de nuestros clientes, en la búsqueda de una justicia basada no en la confrontación, sino en la cooperación de las partes para salvar la controversia surgida entre ellas, este dato no es de menor importancia.

Relacionado con lo anterior, es inexcusable para nosotros honrar y recordar de forma entrañable a nuestro querido compañero Carlos de los Santos, fallecido pocos meses antes del cierre de esta edición. Carlos fue miembro de los Consejos de Dirección y de Redacción de este Anuario y director del departamento de litigación y arbitraje del despacho Garrigues. Desde estos ámbitos colaboró de forma muy activa para el buen fin de esta obra, lo cual todos le agradecemos de corazón. Sin duda, este será uno más de sus muchos méritos por el que le recordaremos.

Finalmente, no queremos cerrar estas líneas sin agradecer de nuevo a Wolters Kluwer que se mantenga fiel al compromiso en su día asumido frente a la abogacía de publicar periódicamente, cada año, junto a los Anuarios Fiscal, Laboral y Mercantil, este «Anuario de la Práctica Contenciosa para Abogados».

El Consejo de Dirección
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	Resumen

	
El 28 de abril de 2015, el ferry «SORRENTO» se incendió tras haber zarpado del puerto de Palma de Mallorca con destino a Valencia. Las labores de lucha contra el incendio no pudieron evitar que el buque y su carga, principalmente camiones y remolques, acabasen destruidos.

Los hechos fueron objeto de investigación penal, en cuyo marco la Guardia Civil emitió un informe técnico fijando la etiología del incendio como accidental, no provocado, motivando el sobreseimiento de la causa.

El siniestro dio lugar al inicio de múltiples procedimientos judiciales ante los Juzgados de lo Mercantil de Palma de Mallorca, en los que los titulares y aseguradores de los vehículos y la mercancía que transportaban hicieron responsables del incendio solidariamente al armador propietario y al fletador del buque, reclamando las pérdidas sufridas.

Todas las Sentencias de primera instancia fueron desestimatorias de las demandas y devinieron firmes, a excepción de una de ellas, que fue objeto de Recurso de Apelación y que será objeto de comentario.

La Sentencia de la Sección 5ª de la Audiencia Provincial de Palma, de 28 de enero de 2021, desestimó el Recurso de Apelación resolviendo cuestiones muy interesantes de Derecho Marítimo, respecto de las cuales no abundaban los precedentes, entre ellas: la exoneración de responsabilidad del porteador por incendio contenida en las Reglas de la Haya-Visby y su particular régimen sobre la carga de la prueba, la imperatividad del régimen jurídico de responsabilidad del porteador contractual y el efectivo por daños a la carga transportada en régimen de conocimiento de embarque, y el alcance y límites de la exoneración de responsabilidad del porteador por las «faltas náuticas» de sus dependientes.







	Abstract

	
On 28 April 2015, the ferry «SORRENTO» caught fire after leaving the port of Palma de Mallorca with destination Valencia. The firefighting efforts could not prevent the vessel and its cargo, mainly trucks and trailers, from being destroyed.

The incident was subject to a criminal investigation. The Guardia Civil issued a technical report establishing that the origin of the fire was accidental, so it was not an arson. Later on, the criminal proceedings were closed.

Following the above, the incident gave rise to multiple legal proceedings before the Commercial Courts of Palma de Mallorca, in which the owners and insurers of the vehicles and their cargo held the Owner and the Charterer of the vessel jointly and severally liable for the fire, claiming for the losses.

All the first instance judgments dismissed the claims and became final, with the exception of one of them, which was subject to an appeal. This claim is the subject of this paper.

The Judgment of the 5th Section of the Court of Appeal of Palma, dated 28 January 2021, dismissed the Appeal, addressing very interesting matters of Maritime Law, on which there were almost no precedents, such as: the fire exception of the carrier’s liability under the Hague-Visby Rules and its particular regime on the burden of proof; the mandatory application to the contractual and the actual carrier of the liability regime for cargo carried under a bill of lading, and the scope of the carrier’s exception for errors in the navigation.












 1.  Hechos

El asunto tiene su origen en el incendio del buque tipo ferry de bandera italiana «SORRENTO», ocurrido el 28 de abril de 2015, mientras navegaba en aguas del Mediterráneo. El buque había zarpado del puerto de Palma de Mallorca con destino a Valencia, realizando un transporte de cabotaje nacional, con 108 pasajeros, 46 tripulantes y 130 vehículos a bordo.

Tras la evacuación de todas las personas a bordo, las labores de lucha contra el incendio no pudieron evitar que el buque y su carga resultasen pérdida total. El valor estimado de la pérdida de la mercancía transportada, principalmente camiones y remolques, algunos de ellos cargados, y automóviles pertenecientes a pasajeros transportados, ascendió aproximadamente a seis millones de euros.

Los hechos fueron objeto de investigación penal, iniciándose Diligencias Previas ante el Juzgado de Instrucción número 8 de Palma, las cuales fueron sobreseídas por no apreciarse indicios de infracción penal alguna. En el marco de dichas investigaciones, la Guardia Civil emitió un informe técnico en el que expertos en la materia analizaron la posible causa y origen del incendio, concluyendo finalmente que había sido accidental y no intencionado.

El informe de la Guardia Civil determinaba que el incendio se había originado en una de las cubiertas del buque donde se encontraban situados los camiones, concretamente en la toma de conexión que alimentaba el equipo de frío de un remolque frigorífico. Sin embargo, no se pudo establecer si el incendio se originó en el sistema de conexión del propio remolque frigorífico o en la línea de conexión eléctrica del buque.

En la esfera civil, los intereses de la carga iniciaron múltiples procedimientos judiciales frente a los intereses del buque en reclamación de las pérdidas sufridas como consecuencia del siniestro, haciendo responsables del incendio solidariamente al armador propietario del buque y al fletador por tiempo.

Concretamente, el procedimiento objeto de comentario fue iniciado por la compañía aseguradora de uno de los camiones que viajaba estibado a bordo, que ejercitó la acción subrogatoria prevista en el art. 43 de la Ley de Contrato de Seguro (en adelante «LCS»), tras liquidar el siniestro con cargo a la póliza de seguro abonando la oportuna indemnización por los daños sufridos en el camión asegurado al beneficiario de la misma.

La compañía aseguradora defendió en su demanda que no ejercitaba ninguna acción de naturaleza contractual, sino la de naturaleza extracontractual prevista en el art. 1902 de nuestro Código Civil. Para ello, argumentaba que se ejercitaban por vía subrogatoria las acciones correspondientes al beneficiario de la póliza y propietario del vehículo, y no las del tomador y asegurado, que era quién había contratado el transporte de la mercancía con el fletador por tiempo.

La actora atribuía responsabilidad a las demandadas por razón del incendio desde una doble perspectiva: (i) el defectuoso estado de mantenimiento de la instalación eléctrica del buque, circunstancia que motivó el incendio; y (ii) la falta de diligencia de la tripulación en las tareas de detección y extinción del incendio.

Las entidades demandadas se opusieron a las pretensiones de la compañía aseguradora, destacando con carácter previo su falta de legitimación activa, toda vez que, en virtud de la indemnización satisfecha al beneficiario de la Póliza, la compañía aseguradora se había subrogado en la posición del asegurado contratante del transporte, y no del beneficiario.

Las demandadas defendieron la aplicación imperativa del régimen de responsabilidad del porteador marítimo previsto en las Reglas de la Haya-Visby (1)  (en adelante «RHV»), al que se refiere expresamente la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegación Marítima (en adelante «LNM») en su art. 277.2. Dicho régimen se aplicaría tanto a las acciones contra el porteador efectivo (armador propietario) como a las dirigidas frente al porteador contractual (fletador por tiempo), e independientemente de la naturaleza contractual o extracontractual de las acciones.

La aplicación de la citada normativa suponía la posibilidad de hacer valer la exoneración de responsabilidad del porteador marítimo por incendio (art. 4.2.b RHV), que le exoneraba de responsabilidad en el caso de que la pérdida o daño a las mercancías se hubiera producido como consecuencia de un incendio a bordo, a menos que el incendio hubiera ocurrido por culpa del porteador; correspondiéndole a la actora la carga de la prueba de dicha culpa.

Las demandadas argumentaron que la exoneración de responsabilidad del porteador se mantendría incluso si el incendio hubiese sido causado por culpa de alguno de los dependientes del porteador, como era el caso de la tripulación a bordo, en tanto la definición del porteador de las RHV no incluye a sus dependientes o agentes (art. 1).

También defendieron que el buque inició el viaje con todos sus certificados en regla y, en consecuencia, a falta de prueba en contrario, se encontraba en adecuadas condiciones de navegabilidad, de conformidad con la presunción legal prevista en el art. 103 LNM.

Con carácter subsidiario, alegaron su derecho a limitar su responsabilidad en atención al peso de las mercancías declarado en el conocimiento de embarque, de conformidad con lo establecido en el art. 282 de la LNM y en el art. 4.5 de las RHV.

2.  Resolución jurídica

2.1.  Sentencia del Juzgado de lo Mercantil número 1 de Palma de Mallorca de 12 de mayo de 2020

El Juzgado de lo Mercantil número 1 de Palma de Mallorca dictó Sentencia en fecha 12 de mayo de 2020 desestimando íntegramente las pretensiones de la actora, con expresa imposición de costas.

Para ello, comenzó negando la legitimación activa ad causam de la actora, toda vez que por la vía subrogatoria ex. art. 43 LCS únicamente podía ejercitar las acciones que competían al asegurado y propietario del vehículo, no las del beneficiario de la Póliza.

En cuanto al fondo de la cuestión, la Sentencia excluyó la responsabilidad de las demandadas, en tanto (i) no se acreditó que el incendio fuera debido a falta del porteador, por lo que operaba la exoneración de responsabilidad por incendio a bordo prevista en las RHV; y (ii) la prueba practicada no desvirtuó la presunción legal del correcto estado de navegabilidad del buque que se deriva del art. 103 LNM, toda vez que el buque contaba con todos sus certificados en regla cuando partió del Puerto de Palma.

Para el Juez de lo Mercantil las conductas culposas atribuidas a la tripulación serían constitutivas de «falta náutica» en la administración del buque, de la que tampoco respondería el porteador de conformidad con la excepción general prevista en el art. 4.2.a de las RHV, aplicable también a los supuestos de incendio.

La Sentencia recalca que la carga de la prueba respecto de la innavegabilidad del buque por deficiencias en su línea de conexión eléctrica y, en su caso, la prueba de que el incendio se ocasionó por culpa del porteador, incumbía a la actora.

A falta de prueba sobre si el incendio se generó en la instalación eléctrica del buque o en el equipo de frío del remolque frigorífico, no apreciándose culpa del porteador en el incendio, las demandadas quedaron liberadas de responsabilidad, con arreglo a las reglas materiales de la carga de la prueba previstas en la Ley de Enjuiciamiento Civil y la particular distribución de riesgos que prevé la normativa marítima para supuestos de incendio a bordo durante el transporte.

2.2.  Sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca de 28 de enero de 2021

La Sección Quinta de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca dictó Sentencia en fecha 28 de enero de 2021 desestimando el Recurso de Apelación formalizado por la compañía aseguradora demandante, con imposición de costas.

Tras apreciar de nuevo la falta de legitimación activa de la actora, la Audiencia Provincial recalcó la aplicación al caso de la normativa específica de transporte de mercancías en régimen de conocimiento de embarque, independientemente de la naturaleza contractual o extracontractual de la responsabilidad (art. 4 bis RHV y art. 282.3 LNM).

La Audiencia Provincial confirmó el criterio del Juzgado de lo Mercantil, reconociendo que, conforme dispone la citada normativa, el porteador no responde de los daños causados a las mercancías transportadas por un incendio a bordo, a menos que este haya sido causado por su culpa, «no de sus dependientes», o que el buque no se encontrara en adecuadas condiciones de navegabilidad al iniciar el viaje y que esa hubiera sido la causa del incendio.

La carga de la prueba de las dos excepciones anteriores correspondía a la actora, no habiendo acreditado esta ni la innavegabilidad del buque ni la culpa del porteador en el incendio.

Sobre las alegaciones acerca de la falta de navegabilidad del buque por el mal estado de su instalación eléctrica, la Audiencia Provincial consideró que la prueba practicada no era suficiente para desvirtuar la presunción legal de navegabilidad prevista en el art. 103 LNM, toda vez que el buque disponía de todos sus certificados.

En todo caso, la Audiencia Provincial consideró que las tareas de extinción del incendio llevadas a cabo por la tripulación afectarían a la navegación y cuidado del buque, por lo que se integrarían en el concepto de falta náutica, de cuya responsabilidad se encuentra exonerado el porteador (art. 4.2.a RHV).

3.  Comentario

3.1.  La aplicación imperativa del régimen de responsabilidad del porteador previsto en las RHV y la exoneración de responsabilidad por incendio

La primera cuestión de relevancia que fue objeto de disputa y que condicionó decisivamente la resolución litigio fue la determinación de la normativa aplicable al fondo del asunto.

La actora pretendía la aplicación del régimen general de responsabilidad extracontractual previsto en el Código Civil. Tal estrategia procesal respondía a una doble finalidad: (i) lograr la cuasi-objetivación de la responsabilidad extracontractual mediante la aplicación de la teoría del riesgo y hacer recaer la carga de la prueba de la causa del incendio sobre las demandadas; y (ii) eludir el régimen de responsabilidad del porteador previsto en la normativa marítima.

No obstante, la LNM, en su art. 277 establece que el régimen de responsabilidad del porteador por pérdida o daños a las mercancías previsto en las RHV se aplicará imperativamente a todo contrato de transporte marítimo, internacional o de cabotaje nacional, quedando exceptuados los supuestos en los que existe póliza de fletamento.

Dicho régimen se aplica tanto a quien se compromete a realizar el transporte (porteador contractual), como a quién lo realiza efectivamente con sus propios medios (porteador efectivo), pues así lo dispone expresamente el art. 278 LNM, independientemente de cuál sea el procedimiento en que se ejercite la acción, así como su fundamento, sea contractual o extracontractual (art. 282.3 LNM).

El régimen de responsabilidad del porteador previsto en las RHV se basa en el principio de responsabilidad por culpa con inversión de la carga de la prueba, recayendo sobre el porteador la carga de acreditar que una pérdida o daño a las mercancías acaecido durante su período de custodia se debe a una causa exceptuada de su responsabilidad.

En efecto, a modo de contrapeso sobre su naturaleza imperativa, y como forma de contrarrestar los riesgos que entraña la aventura marítima, las RHV contemplan un catálogo de diecisiete causas de exoneración de responsabilidad del porteador (exceptions) y un sistema de limitación de responsabilidad que opera en función del peso o los bultos transportados.

Entre las causas de exoneración, la excepción por incendio constituye un supuesto particular, toda vez que se presume fortuito en tanto el cargador no pruebe positivamente la negligencia del porteador. Ciertamente, la redacción del precepto así lo sustenta al señalar que el porteador marítimo no será responsable de la pérdida o daño a las mercancías que se hubieran producido como consecuencia de un incendio acontecido a bordo del buque, «a menos que haya sido ocasionado por hecho o falta del porteador» (art. 4.2.b RHV).

No obstante, no debemos dejar de destacar que, del mismo modo que sucede con todas las demás exoneraciones previstas en las RHV, para que el porteador pueda servirse de la exoneración por incendio tiene que haber cumplido previamente con su obligación esencial de ejercer la debida diligencia para disponer el buque en condiciones de navegabilidad (art. 3.1 RHV).

Por tanto, bajo el régimen de la RHV, en el caso de que, en un supuesto de incendio, el interesado probase que el daño a las mercancías se produjo por falta de las condiciones de navegabilidad del buque al iniciar el viaje, el porteador sería responsable a menos que acredite que ejerció la debida diligencia.

3.2.  Las disputas suscitadas en el asunto objeto de comentario en relación con la exoneración de responsabilidad del porteador por incendio

Una vez superada positivamente la cuestión relativa a la aplicación al caso de la exoneración de responsabilidad del porteador por incendio, durante el procedimiento se suscitaron varias cuestiones de interés jurídico, que evidencian la complejidad de la aplicación práctica de esta exoneración.

3.2.1.  Sobre la condición de navegabilidad del buque. Carga de la prueba, diligencia razonable del porteador y presunción legal de navegabilidad

Tanto el Juzgado de lo Mercantil como la Audiencia Provincial consideraron que la prueba practicada no era suficiente para enervar la presunción de navegabilidad que proporciona el art. 103 LNM, por poseer el buque todos los certificados en regla, lo que supone un refuerzo judicial de la importancia y alcance de dicha disposición normativa.

Ahora bien, ninguna de las Sentencias distinguió entre la obligación del porteador de disponer el buque en condiciones navegabilidad en origen al iniciarse el viaje y durante el transcurso de este. Ello tiene una sencilla explicación, y es que, como hemos mencionado anteriormente, las RHV únicamente regulan la obligación del porteador de poner el buque en condiciones de navegabilidad al inicio del viaje (art. 4.1), siendo esta obligación, además, únicamente de ejercer razonable diligencia.

No obstante, nuestra ley nacional en su artículo 212 («Navegabilidad del buque»), establece que será obligación del porteador disponer el buque en condiciones de navegabilidad en el momento de emprender el viaje, debiendo ejercer una diligencia razonable para mantener el buque en el estado de navegabilidad adecuado durante el transcurso del mismo.

Es decir que, de conformidad con el régimen previsto en la LNM, en el momento de emprender el viaje, no será suficiente para el porteador con desplegar una diligencia razonable para poner el buque en condiciones de navegabilidad (art. 4.1 RHV), convirtiéndose esta en una suerte de obligación de garantía, y solo una vez el viaje se inicia tal obligación pasa a ser de debida diligencia para el porteador. Nótese, además, que frente a la operativa física del Convenio internacional «inicio del viaje», la ley nacional opta por un criterio jurídico «la vigencia del contrato».

Las Sentencias objeto de comentario parecen concluir que, en el hipotético supuesto de que la actora hubiese acreditado la falta de navegabilidad del buque por la defectuosa línea de instalación eléctrica, el porteador todavía tendría la oportunidad de acreditar que ejerció una diligencia razonable para poner el buque en condiciones de navegabilidad, en cuyo caso se mantendría su exoneración de responsabilidad.

A este respecto, dado que el incidente se produjo durante un transporte de cabotaje nacional al que resulta de aplicación la LNM, consideramos oportuno señalar que tal razonamiento solo sería válido si la causa que determina la falta de navegabilidad hubiera surgido de forma sobrevenida una vez iniciado el viaje, «en nuestro caso, que el defecto en la línea eléctrica del buque hubiera aparecido durante la travesía marítima», pues si la misma existía cuando el buque inició el viaje, el porteador no podría, en principio, ampararse en que cumplió con la diligencia razonable.

3.2.2.  Sobre la distribución de la carga de la prueba

La distribución de la carga de la prueba sobre la culpa del porteador en el incendio constituyó uno de los principales caballos de batalla de este y de los demás procedimientos instados por los intereses de la carga a raíz del incidente.

Teniendo en cuenta que el informe de la Guardia Civil catalogaba el incendio como de origen desconocido, los reclamantes dirigieron su estrategia a ubicar la carga de la prueba sobre la supuesta culpa del porteador en las demandadas. Ello con la finalidad de que, en caso de que no pudiera ser determinada la causa y el origen del incendio, «y con ello tampoco la posible culpa del porteador», fuera el porteador quien asumiera las consecuencias.

Por el contrario, las demandadas mantuvieron que las RHV presumían que el incendio tenía un origen fortuito y ello suponía una exoneración de responsabilidad del porteador, razón por la cual serían los interesados en la carga quiénes deberían destruir tal presunción mediante prueba en contrario.

Así lo entendieron tanto el Juzgador de instancia como la Audiencia Provincial, atribuyendo a la actora la carga de la prueba de acreditar que el incendio se ocasionó por hecho o falta del porteador o, en su caso, que el incendió derivó de la falta de condiciones de navegabilidad del buque.

Ello a pesar de que, ambas Sentencias reconocieron que, en la mayoría de los supuestos de incendio, los intereses de la carga no tendrán en sus manos la facilidad probatoria, puesto que a menudo no contarán con la posibilidad de asegurar la prueba en el momento de producirse el incendio, dado que casi todos los indicios o vestigios del suceso se habrán extinguido con las llamas.

3.2.3.  Sobre si el «hecho o falta del porteador» incluye la de los miembros de la tripulación o los demás dependientes del mismo

Otra de las cuestiones que se sometió a examen fue si se mantendría la exoneración de responsabilidad del porteador por incendio incluso si fuese imputable a culpa de sus dependientes. Ello por cuanto la actora sostenía la negligencia de la tripulación a bordo en la producción, evitación o mitigación del incendio, con la finalidad de desvirtuar esta causa de exoneración.

Al respecto, la definición que de «porteador» contenida en las RHV se refiere únicamente al propietario o fletador, no a sus dependientes o agentes (art. 1). Y la excepción de incendio en la versión original inglesa de las RHV exonera al porteador salvo que se acredite «actual fault or privity of the carrier», que traducido literalmente significa «culpa o falta concreta del porteador».

Como argumento adicional en favor de la interpretación de la excepción como referida a la culpa exclusiva del porteador y no la de sus dependientes, en otras excepciones del mismo precepto (art. 4.2 RHV) se hace referencia expresamente a los agentes o dependientes del porteador, pudiendo deducirse que tal extensión de la responsabilidad del porteador por hechos ajenos tan solo existe en aquellos casos en que el legislador así lo haya previsto expresamente. Así, por ejemplo, el art. 4.2.q RHV refiere expresamente «any other cause arising without the actual fault or privity of the carrier, or without the fault or neglect of the agents or servants of the carrier».

No obstante lo anterior, el Juez de lo Mercantil entendió que la interpretación de que la exoneración por incendio solo se excepcionaría si proviniera de hecho o falta «personal» exclusiva del porteador, y no de sus auxiliares, agentes o encargados, conduciría al absurdo, no aplicándose nunca la excepción al supuesto de exoneración. Ello por cuanto en la realidad del tráfico marítimo actual el porteador no ejecuta personalmente las obligaciones relativas a la seguridad del buque y carga y, en caso de incendio, tampoco tiene participación personal.

A falta de pronunciamientos jurisprudenciales sobre esta cuestión en particular, y dado que en el asunto que nos ocupa no fue analizada en profundidad por la Audiencia Provincial, toda vez que no tenía incidencia práctica en el resultado del litigio, habrá que estar a la interpretación de los tribunales en futuros procedimientos.

3.2.4.  Sobre si la exoneración de responsabilidad del porteador por falta náutica de sus dependientes puede incluir los errores de estos en relación con las maniobras de detección y extinción del incendio

Como hemos visto, la actora alegó la negligencia de la tripulación en el origen y en la lucha contra el incendio, con la finalidad de enervar la exoneración de responsabilidad del porteador por incendio.

En un enfoque ciertamente novedoso, tanto el Juzgador de instancia como la Audiencia Provincial consideraron que la supuesta negligencia en las maniobras de la tripulación constituiría, a su vez, el supuesto de hecho de otra exoneración de responsabilidad del porteador prevista en las RHV: la exoneración por faltas náuticas de sus dependientes (art. 4.2.a RHV).

En efecto, dicho artículo establece que ni el porteador ni el buque serán responsables de pérdida o daño que resulten o provengan de: «Actos, negligencia o falta del Capitán, marinero, práctico o dependientes del porteador en la navegación o en la administración del buque».

Las faltas náuticas se contraponen a las denominadas faltas comerciales; su distinción tiene origen en la Harter Act estadounidense de 1893, debiendo entender por estas últimas las producidas en relación con los «cuidados o diligencias en cuanto a la carga, conservación, estiba, transporte custodia, cuidados y descarga de las mercancías» (art. 4.1 RHV).

La exoneración de responsabilidad del porteador queda circunscrita exclusivamente a las faltas propiamente náuticas, bien sea en la navegación («in the navigation of the ship») o en la administración del buque («in the management of the ship»), sin que en ningún caso pueda alcanzar a las faltas comerciales. Dicho de otro modo, la responsabilidad del porteador derivada de actos o faltas de sus dependientes sólo procede en caso de faltas comerciales, no de faltas náuticas. No obstante, tal y como ha reconocido la doctrina más autorizada, los contornos entre unas y otras faltas no resultan ni mucho menos precisos.

Expuesto lo anterior, cabría plantearse si las posibles faltas de la tripulación relativas a las labores de detección y extinción del incendio deberían ser consideradas faltas náuticas o comerciales.

Tanto el Juzgado de lo Mercantil como la Audiencia Provincial consideraron, siguiendo un enfoque amplio del concepto de falta náutica, que las decisiones y maniobras llevadas a cabo por la tripulación, destinadas a extinguir y aminorar las consecuencias del incendio y a tratar de salvar el buque, no fueron actos dirigidos al cuidado o manejo de la carga, tradicionalmente incluidos en el concepto de faltas comerciales, sino que afectaban específicamente a la navegación, al manejo y al cuidado del buque, tratándose, por tanto, de faltas náuticas, por lo que de resultar probadas el porteador estaría igualmente exonerado de responsabilidad.

El Juez de lo Mercantil razonó que habrían tenido la consideración de faltas comerciales, por ejemplo, las hipotéticas acciones u omisiones negligentes de la tripulación al permitir que las conexiones a las tomas de corriente se realizasen por los propios conductores de los vehículos y no por la tripulación, por entender que vendrían referidas al cuidado o manejo de la carga. No obstante, la actora no atribuyó responsabilidad a las demandadas sobre dicha base.

4.  Conclusión

La LNM entró en vigor en septiembre de 2014 y aún no existe prácticamente jurisprudencia del Tribunal Supremo en relación con la misma. Existen algunas Sentencias de Audiencias Provinciales que aplican algunos preceptos de la LNM, y precisamente el presente comentario versa sobre una de ellas, dictada en un asunto de evidente interés para el Derecho Marítimo.

La LNM unificó el régimen jurídico del transporte marítimo doméstico e internacional, modificando la situación previa a su entrada en vigor. Además, resolvió un problema habitual en la práctica, como era la potencial distinción entre el régimen jurídico aplicable al porteador contractual y al porteador efectivo. Y lo hizo definiendo ambas figuras y unificando igualmente el régimen jurídico aplicable a las mismas. El asunto objeto de comentario tenía por objeto un transporte marítimo de cabotaje entre puertos españoles y, además, las acciones se dirigieron solidariamente contra el porteador contractual y el efectivo. Por tanto, fue un asunto novedoso que sirvió para experimentar la aplicación del régimen jurídico de la LNM.

A ello se une que se trata de un incendio en un buque que provocó su pérdida total, al igual que la de la mercancía (vehículos) que transportaba. Y, precisamente, el régimen de responsabilidad del porteador en tales supuestos constituye una excepción al régimen general que, además, previamente a la entrada en vigor de la LNM no se aplicaba al transporte marítimo de cabotaje. El asunto dio lugar a numerosos procedimientos judiciales ante los Juzgados de lo Mercantil de Palma, promovidos por los intereses de la carga transportada por el buque contra el porteador contractual y porteador efectivo, pero sólo uno de los procedimientos dio lugar a una Sentencia de la Audiencia Provincial que se pronunció sobre el fondo del asunto.

Los contornos del régimen de responsabilidad en caso de incendio no son pacíficos, y el asunto que nos ocupa es buena prueba de ello, pues se discutió ampliamente su contenido, alcance e interpretación. En primer lugar, las partes discutieron si, en función de la naturaleza de la acción ejercitada, se podría obviar el régimen jurídico imperativo de responsabilidad del porteador establecido en la LNM, que se remitía al contenido en las RHV. La respuesta de la Audiencia Provincial de Palma, confirmatoria de la previamente ofrecida por el Juzgado de lo Mercantil, fue que dicho régimen era aplicable con independencia de la naturaleza de la acción ejercitada, algo que proclamaba la LNM y las RHV, pero que fue sometido a particular debate.

También fue objeto de debate la cuestión relativa a la distribución de la carga de la prueba de la existencia de culpa del porteador en relación con el incendio. A pesar de que el régimen legal sugiere con razonable claridad que el porteador se beneficia de la presunción de fortuito que se atribuye al incendio, no existían prácticamente precedentes judiciales en España al respecto. Las Sentencias confirmaron que la carga de la prueba de la existencia de culpa del porteador en relación con el incendio correspondía a los intereses de los perjudicados. Eso les obligaba a acreditar la causa del incendio, concretamente, como afirmaban, que había tenido origen en la defectuosa instalación eléctrica del buque; pero dicha prueba no resultó factible, pues la propia Guardia Civil realizó una exhaustiva investigación sin poder determinar la causa.

El debate incluyó también otros aspectos relativos al alcance de la exoneración por incendio, particularmente si la culpa debía ser personal del porteador, o podía ser imputable a sus dependientes a bordo; y, en este último caso, si la eventual culpa de los tripulantes en la lucha contra el incendio sacrificaba la responsabilidad del porteador. El aspecto relativo a la exigencia de culpa personal del porteador fue resuelto en el sentido de que la culpa de los dependientes debería ser suficiente para que el porteador no pudiese exonerarse de responsabilidad por incendio; ahora bien, las Sentencias destacaron que los eventuales errores de la tripulación en relación con la lucha contra el incendio constituirían faltas náuticas, que también exoneran de responsabilidad al porteador bajo el régimen de las RHV.

Como vemos, la Sentencia de la Audiencia Provincial es bastante ilustrativa y arroja luz sobre la resolución de un caso de incendio de un buque con pérdida total de buque y carga a bordo. Se han resuelto prácticamente todas las cuestiones jurídicas posibles sobre la posición de los perjudicados por la pérdida de la carga y los intereses del buque.





	 (1) 

	Convenio Internacional para la Unificación de Ciertas Reglas en materia de Conocimientos de Embarque, firmado en Bruselas el 25 de agosto de 1924 y los Protocolos que lo modifican.
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	Comentarios

	

	Resumen

	
En este comentario se analizan dos casos examinados respectivamente por un Juzgado de Primera Instancia de Madrid (resuelto definitivamente por la Sección 9ª de la Audiencia Provincial de Madrid) y otro de Sevilla (que quedó firme en primera instancia). En ambos litigios se concluye la falta de legitimación pasiva de la entidad bancaria que participa en la comercialización respecto de la solicitud de nulidad de un contrato de adquisición de acciones en el mercado primario suscrito por un cliente directamente con el emisor de las acciones. También se analizan los elementos que se tienen en cuenta en la contratación de una inversión consistente en la adquisición de acciones de una sociedad luxemburguesa de capital riesgo (SICAR) para analizar la procedencia de una acción indemnizatoria de daños y perjuicios por el supuesto incumplimiento de las obligaciones y deberes de información, diligencia, lealtad y transparencia, derivados de un contrato de asesoramiento entre el banco que participó en la comercialización de la inversión y el cliente.

Las sentencias analizadas interpretan el artículo 10 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, y la STS de 27 de junio de 2019 (n.o de recurso 1000/2017), en relación con la falta de legitimación pasiva del banco comercializador en la acción de anulabilidad. En relación con la acción subsidiaria de incumplimiento del contrato de asesoramiento, las sentencias analizan el artículo 1.101 del Código Civil, los artículos 28, 79 y 79 bis de la Ley 47/2007, de 19 de diciembre, por la que se modifica la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, el artículo 60 del Real Decreto 217/2008, de 15 de febrero, sobre el régimen jurídico de las empresas de servicios de inversión y de las demás entidades que prestan servicios de inversión, y el artículo 2º de la Ley luxemburguesa de 15 de junio de 2004 en materia de sociedades de inversión en capital riesgo.

Las tres sentencias, que son firmes, llegaron a la conclusión de que esta inversión consiste en una operación que se materializa directamente a través de la adquisición de acciones de una tercera entidad por el cliente, y, por tanto, el banco no es parte en el negocio jurídico cuya validez se impugna, por lo que no tendría legitimación pasiva en relación a la acción de nulidad. Asimismo, las tres sentencias establecen cuáles son las circunstancias que deben analizarse para determinar si existe un incumplimiento del contrato de asesoramiento por el banco comercializador de una inversión en una SICAR luxemburguesa, que pueda dar lugar a la condena al pago de una indemnización al cliente: (i) si el cliente tenía la condición de «inversor cualificado» según la normativa luxemburguesa; (ii) el perfil del cliente y su experiencia inversora; (iii) la acreditación de entrega de información suficiente y adecuada sobre los riesgos de la inversión; (iv) si el banco intermediario asumió alguna responsabilidad por la información contenida en el folleto de la inversión y (v) a qué riesgo es imputable la pérdida de valor de los acciones suscritas.







	Abstract

	
This commentary comprises the analysis of two cases, tried by a Court of First Instance of Madrid and another of Seville, and by the 9th Section or Chamber of the Provincial Court of Madrid. The judgments concluded that the bank acting as an intermediary lacked passive standing in an action for the annulment of a contract for the purchase of shares on the primary market entered into by a customer directly with the issuer of the shares. The judgments analyse the circumstances taken into account in the commercialization of an investment consisting of the acquisition of shares in a Luxembourg venture capital investment company (SICAR) to determine whether estimate an action for damages for the alleged breach of the obligations and duties of information, diligence, loyalty and transparency, derived from a financial advice agreement between the intermediary bank and the client.

The judgments analysed interpret Article 10 of Law 1/2000, of 7 January, on Civil Procedure, and the judgement of the Plenary of the Supreme Court, no. 371/2019, of 27 June regarding the lack of passive standing of the intermediary bank. In relation to the subsidiary action for breach of the financial advice agreement, the judgments analyse article 1,101 of the Spanish Civil Code, Articles 28, 79 and 79 bis of Law 47/2007 of 19 December 2007, amending Law 24/1988 of 28 July 1988 on the Securities Market, Article 60 of Royal Decree 217/2008 of 15 February 2008 on the legal regime for investment services companies and other entities providing investment services, and Article 2 of the Luxembourg Law of 15 June 2004 on venture capital investment companies.

The three judgments (that are final) concluded that this investment consists of a transaction that materialises directly through the acquisition of shares by the customer in a third party entity, and the bank is not a party of the legal transaction at stake. They also established the circumstances that must be analysed in order to determine whether there is a contractual breach of the financial advice agreement by the bank that commercializes an investment in a Luxembourg SICAR: (i) whether the client had the status of «qualified investor» under Luxembourg law; (ii) the client’s profile and investment experience; (iii) proof of the provision of sufficient and appropriate information on the risks of the investment; (iv) whether the intermediary bank assumed any responsibility for the information contained in the investment prospectus; and (v) to what kind of risk is attributable the loss in the value of the shares subscribed.












 1.  Hechos

Las sentencias firmes comentadas tratan dos casos prácticamente idénticos, en los que se presentaron sendas demandas por dos personas físicas contra una entidad bancaria. Los demandantes solicitaban con carácter principal que se declarase la nulidad de las inversiones realizadas en la adquisición de las acciones de una sociedad de capital riesgo luxemburguesa (SICAR, por sus siglas en francés), que era el vehículo de inversión en otra sociedad dedicada a proyectos de generación de energía renovable. El fundamento de las demandas, como suele ser habitual en este tipo de casos, se basaba en haber prestado un consentimiento supuestamente viciado por error. Así, pedían que se les restituyeran las cantidades desembolsadas por la adquisición de las acciones de la SICAR, descontando de esa cantidad el valor liquidativo de las acciones.

Con carácter subsidiario, solicitaban que se condenase a la entidad bancaria a indemnizarles por los daños y perjuicios que alegaban que se les habría causado como consecuencia de la intermediación del banco en la contratación de la inversión, aduciendo que existiría un contrato de asesoramiento entre ellos y el banco que englobaría la adquisición de las acciones de la SICAR y que la entidad bancaria habría incumplido las obligaciones y deberes de información, diligencia, lealtad y transparencia derivadas de ese contrato de asesoramiento, en su labor de intermediación y de comercialización de la inversión a los clientes.

Para defender lo anterior, los demandantes alegaban esencialmente que:


	
a)  la inversión realizada lo era en un producto complejo muy arriesgado que no habría sido correctamente explicado a los clientes por el banco que participó en la comercialización;

	
b)  que existiría una relación de asesoramiento entre los clientes y el banco;

	
c)  que el banco habría comercializado la inversión sin haber proporcionado a los clientes la información precontractual que explicara y advirtiera de forma clara y suficiente de los riesgos de la inversión, alegando que toda la documentación suscrita por los clientes se habría entregado el mismo día o con muy poca antelación a la contratación de la inversión, sin explicación alguna, en inglés y de forma predispuesta; y

	
d)  que el banco no habría cumplido sus obligaciones de clasificar a los clientes para la inversión, ni de evaluar su conveniencia, y que la inversión contratada por los clientes no era adecuada a su condición de inversores minoristas ni a su perfil inversor.



Las dos demandas se dirigían únicamente contra el banco que había actuado como comercializador del producto, y no frente a la propia SICAR, que fue quien actuaba como vendedor de las participaciones y que era la contraparte en el contrato de suscripción de acciones, celebrado, como se indica, entre el inversor y la propia SICAR luxemburguesa.

En primer lugar, el banco demandado defendió en sendos procedimientos que carecía de legitimación pasiva para ser demandado en relación con la acción de anulabilidad del contrato de suscripción de las acciones, dado que no era parte del contrato cuya nulidad se solicitaba y su labor se habría limitado a ser intermediario en la operación y a comercializar a los clientes la suscripción de las acciones de la SICAR. Asimismo, la entidad bancaria demandada alegó que, en cualquier caso, ninguna de las acciones podría prosperar porque no se cumplirían los requisitos para que pudiera apreciarse la concurrencia de un error vicio en el consentimiento de los demandantes, ni para que prosperase la acción de incumplimiento de un contrato de asesoramiento entre el banco y los clientes, dado que, según el banco:


	
a)  no habría existido ningún contrato de asesoramiento entre los clientes y el banco para la suscripción de la inversión en la SICAR;

	
b)  la inversión no consistiría en ningún producto difícil o cuyo funcionamiento o riesgos fuesen complicados de entender;

	
c)  los demandantes tendrían un perfil profesional muy elevado, en uno de los casos relacionado directamente con el sector de energías renovables al que se dedicaba la sociedad objeto de la inversión, y tendrían también experiencia en otras inversiones idénticas o con un riesgo igual o superior a la litigiosa;

	
d)  a los clientes se les habría entregado numerosa documentación en la que se explicaba el funcionamiento y los riesgos de la inversión de forma expresa;

	
e)  los demandantes habrían realizado un alto seguimiento de la evolución de la inversión y del valor de las acciones, emitiendo su voto en las juntas de accionistas de la sociedad; y

	
f)  la mala evolución de la inversión se habría producido por la evolución desfavorable del sector de las energías renovables en los años posteriores, que sería una circunstancia ajena al banco y que no era previsible en el momento de realizar la inversión.



2.  Resolución jurídica

Estos dos supuestos son relevantes porque, en primer lugar, recogen una cuestión procesal importante relativa al reconocimiento de la falta de legitimación pasiva de la entidad bancaria intermediaria en una suscripción de acciones que se ha realizado en el mercado primario, por no haberse llevado a cabo en el mercado secundario, ni mediante ninguna orden de contratación entre el cliente y el banco intermediario. Existían procedimientos anteriores en los que se había reconocido la legitimación pasiva del banco emisor de las acciones cuando la suscripción de los títulos se había llevado a cabo directamente entre el cliente y el banco emisor, pero, cuando había intervenido también una entidad bancaria intermediaria, se había venido declarando reiteradamente la legitimación pasiva de ese banco intermediador en el ejercicio de una acción de anulabilidad por error vicio en el consentimiento del cliente que había suscrito las acciones. De forma novedosa, en estas sentencias se confirma que el banco intermediario carece de legitimación pasiva en este tipo de procedimientos judiciales si la contratación de las acciones se ha llevado a cabo en el mercado primario y el contrato se ha suscrito directamente entre el cliente y la sociedad emisora de las acciones, que es lo que ocurría en estos casos.

En segundo lugar, estos dos supuestos también son relevantes porque tratan sobre la contratación de un producto cuya comercialización no había sido enjuiciada aún por los tribunales y que consistía en la suscripción de acciones de una «SICAR», que es una sociedad de capital riesgo luxemburguesa cuyo objeto social consistía en la inversión, a su vez, en acciones de otra sociedad dedicada a la inversión en proyectos de generación de energía renovable. Por tanto, estas tres sentencias son de interés dado que establecen los criterios jurídicos que se tienen en cuenta por los tribunales para valorar si el banco intermediador de este tipo de inversión, aunque carezca de legitimación pasiva en el ejercicio de la acción de anulabilidad por error vicio en el consentimiento del cliente, habría cumplido sus deberes de diligencia, información y transparencia derivados del supuesto contrato de asesoramiento en cuyo marco, en su caso, se haya producido la suscripción de las acciones de una SICAR luxemburguesa.

Las dos sentencias de primera instancia, dictadas por dos Juzgados de primera instancia distintos, uno de Madrid y otro de Sevilla, desestimaron en primer lugar las declinatorias por falta de jurisdicción y de competencia judicial internacional, formuladas por el banco en sendos procedimientos, y, a pesar de apreciar que sí que habría existido un contrato de asesoramiento entre los clientes y el banco en la contratación de la inversión, desestimaron íntegramente las dos demandas presentadas por los actores, que únicamente en el caso de Madrid presentó recurso de apelación. Así, del asunto de Madrid terminó conociendo la Sección 9ª de la Audiencia Provincial.

En su recurso de apelación, el actor incluyó tres motivos formados fundamentalmente por dos argumentos. El primero de ellos consistía en afirmar que el banco sí que tendría legitimación pasiva respecto de la acción de anulabilidad por error vicio en el consentimiento ejercida, por ser la entidad que habría mantenido el contacto con el cliente en la contratación de la inversión, alegando que el demandante no habría tenido ninguna relación con la sociedad emisora de las acciones.

El segundo de los argumentos de la apelación consistía en defender que el Juzgado de Primera Instancia habría llevado a cabo una valoración errónea de la prueba, tanto de la documental obrante en autos como de las declaraciones testificales y las pruebas periciales practicadas en el juicio, y que sí que habría quedado acreditada la existencia de un incumplimiento por parte del banco de sus deberes de información, diligencia, lealtad y transparencia, con base en los siguientes motivos: (i) la calificación de la inversión como producto complejo; (ii) la falta de realización del deber de evaluar al cliente por parte del banco; (iii) la falta de entrega de información clara con carácter previo a la contratación; y (iv) la no asunción por el cliente de la categoría de «inversor bien informado» de la normativa luxemburguesa.

La Sección 9ª de la Audiencia Provincial de Madrid se pronunció desestimando el recurso de apelación formulado por el demandante y confirmando la corrección de la interpretación efectuada por la resolución de primera instancia, mediante el pronunciamiento de la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Sección 9ª) de 5 de julio de 2021 (n.o de sentencia 343/2021).

3.  Comentario

3.1.  La tesis defendida por los demandantes en la demanda y en la apelación

Los demandantes ejercitaban en los dos procedimientos con carácter principal una acción de anulabilidad del contrato de suscripción de acciones de la SICAR, suscrito entre el cliente y la sociedad, por error vicio en el consentimiento, fundada en los arts. 1.261, 1.265 y 1.266 del Código Civil, con base en la alegación de que los clientes habrían prestado su consentimiento en la contratación de la inversión viciado por el error provocado por una supuesta falta de información previa y posterior a la contratación por parte del banco intermediador, sobre las condiciones esenciales y los riesgos del producto, que habría sido relevante y excusable, y que debería acarrear la nulidad del contrato y la obligación de las partes a restituirse recíprocamente sus prestaciones de conformidad con el artículo 1.303 del Código Civil.

Con carácter subsidiario, los demandantes ejercían una acción de indemnización por daños y perjuicios, fundada en el supuesto incumplimiento contractual del banco de sus deberes y obligaciones de información, diligencia, lealtad y transparencia en la comercialización de la inversión a los clientes, fundada en los arts. 1.101 y 1.104 del Código Civil y en los artículos 78 bis, 79 y 79 bis de la de la Ley 47/2007, de 19 de diciembre, por la que se modifica la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores (LMV), y en el Real Decreto 217/2008, de 15 de febrero, sobre el régimen jurídico de las empresas de servicios de inversión y de las demás entidades que prestan servicios de inversión, con base en la alegación de que la inversión se habría contratado en el marco de un contrato de asesoramiento suscrito entre el cliente y el banco.

Así, los demandantes apuntaban que concurrían, según ellos, los requisitos exigidos para apreciar la concurrencia de un consentimiento viciado por el error y, subsidiariamente, la existencia de un incumplimiento contractual del banco intermediario en los deberes y obligaciones derivados del supuesto contrato de asesoramiento que habría suscrito con los actores.

Junto con la demanda interpuesta ante los Juzgados de Madrid se aportaba también un informe pericial que sostenía que la información sobre la inversión contenida en la presentación inicial expuesta a los clientes sobre la inversión en la SICAR no habría sido clara ni fiable.

Asimismo, en ambos casos también se aportaba la resolución de la Comisión Nacional del Mercado de Valores (CNMV) de 13 de febrero de 2018, del expediente 404/2017, que se dictó como resultado de la reclamación realizada por otro cliente en relación con esta misma inversión, en la que se sostenía, entre otras cuestiones, que la adquisición de las acciones de la SICAR era un producto destinado «exclusivamente a inversores profesionales» y que su comercialización a inversores minoristas habría sido incorrecta.

3.2.  La tesis defendida por la entidad bancaria demandada

La entidad bancaria demandada en sendos procedimientos defendió su falta de legitimación de pasiva con base en el art. 10 LEC, en relación con la acción de anulabilidad del contrato de suscripción de las acciones por error vicio en el consentimiento. Para ello, el banco alegaba que no era parte de la relación jurídica entre el cliente y la sociedad tercera objeto de la inversión, ni del contrato de suscripción de las acciones cuya nulidad solicitaban los demandantes y sobre el que versaba el procedimiento. El banco defendía que en este caso no existía ninguna adecuación entre la titularidad jurídica que los demandantes afirmaban que ostentaba el banco y el objeto jurídico que pretendían con su acción principal, que consistía en la nulidad del contrato de suscripción de las acciones de la SICAR. Esto era así, según el banco, dado que la adquisición de los valores se habría realizado en virtud de un contrato del que la entidad bancaria no era parte. Así, la única intervención del banco habría sido la de ejercer una labor de intermediación al poner en contacto a los clientes con la sociedad de inversión.

Por estos motivos, el banco argumentaba que en este caso no sería aplicable la jurisprudencia que invocaban los demandantes relativa a ejecuciones de órdenes de compra en las que el banco actuaba como intermediario y en las que nunca había existido una relación contractual directa entre el cliente y el emisor del producto bancario. En este caso, el cliente sí que ostentaría, según el banco, una relación jurídica directa con la SICAR, que se había configurado mediante el contrato de suscripción de las acciones de la SICAR, del que la entidad bancaria no era parte. De igual forma, aquí no se pretendería la nulidad de ninguna orden de compra, como ocurría en los casos cuyas sentencias citaban los actores, sino la nulidad del contrato de suscripción de las acciones suscrito únicamente entre el cliente y la sociedad.

Según el banco demandado, habría que distinguir entre la compra de unas acciones producida en el mercado primario, en la que el cliente suscribe un contrato directamente con el emisor de las acciones, como habría ocurrido en estos dos casos objeto de sendos procedimientos, de la compra de acciones en un mercado secundario, en la que el suscriptor no tenía relación contractual alguna con el emisor de las acciones, sino que suscribía sólo una orden de compra de los títulos con el intermediario financiero y ése era el único contrato que se pedía anular en aquellos casos.

Para ilustrar lo anterior, el banco citaba varias sentencias que se habían pronunciado a sensu contrario del caso que habían dado origen a estos dos procedimientos, declarando la falta de legitimación pasiva del emisor de las acciones cuando había sido demandado en procedimientos en los que se solicitaba la nulidad de la orden de compra de las acciones adquiridas en un mercado secundario, como eran la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Sección 14ª) de 21 de junio de 2018 (n.o de sentencia 185/2018) y la sentencia de la Audiencia Provincial de Segovia de 31 de julio de 2017 (n.o de sentencia 178/2017).

Conforme a la jurisprudencia citada, si las acciones se habían adquirido en el mercado secundario y se quería solicitar la nulidad de la orden de compra de esas acciones, el único que tendría legitimación pasiva en ese procedimiento sería el intermediario financiero que es parte en el contrato de orden de compra suscrito con el comprador (que nunca tiene una relación contractual directa con el emisor de las acciones). Sin embargo, si las acciones se habían adquirido en el mercado primario, ya fuera una salida a Bolsa o un caso como el de estos dos procedimientos, en el que los demandantes habían adquirido las acciones contratando directamente con la sociedad de inversión, el banco defendía que el único legitimado para ser demandado en una acción de nulidad del contrato sería el emisor de las acciones, que es el que tiene la relación jurídica directa con el comprador y de la que el intermediario no sería parte.

Por otro lado, y en cuanto al fondo de la acción ejercida con carácter principal, de anulabilidad por error vicio en el consentimiento, la entidad bancaria demandada sostuvo que el consentimiento prestado por los demandantes mediante la firma del contrato de suscripción de acciones debía presumirse libre, consciente y espontáneo, en virtud del principio de conservación de los actos jurídicos. Según el banco demandado, no existía cumplida y rigurosa prueba de la concurrencia real de un vicio en el consentimiento de los clientes, cuya carga recaía en quienes lo alegaban de conformidad con el art. 217 LEC, y cuya apreciación debía ser en todo caso restrictiva y excepcional.

En definitiva, el banco demandado adujo que en estos casos no se habría producido ningún error susceptible de haber viciado el consentimiento de los demandantes porque:


	
a)  La inversión no consistía en la suscripción de un producto cuyos riesgos fuesen difíciles de entender, sino simplemente en la contratación de unas acciones de una sociedad mercantil luxemburguesa cuyo objeto era invertir en proyectos de energías renovables.

	
b)  Los demandantes eran ambos empresarios que habían ocupado numerosos puestos de administración y dirección de sociedades, en uno de los casos incluso en sociedades cuyo objeto social eran también actividades relativas al sector de las energías renovables, con formación económica, con muchos años de experiencia en el sector empresarial y con gran experiencia financiera previa, habiendo contratado con anterioridad inversiones idénticas o muy similares a la litigiosa, incluso en otras SICAR.

	
c)  La documentación que constaba entregada y firmada por los clientes con carácter precontractual y contractual contenía información clara con múltiples advertencias sobre los distintos riesgos que conllevaba la inversión, incluido el riesgo de pérdida de todo el capital invertido, tanto en inglés como en español.

	
d)  En ambos casos los clientes habrían estado recibiendo notificaciones posteriores a la contratación sobre el seguimiento de la inversión, con la evolución de las acciones de la SICAR y donde se indicaba expresamente la existencia de pérdidas, y habrían venido emitiendo también su voto en las convocatorias a las juntas generales de accionistas convocadas por la SICAR, sin que constara que en ninguno de esos momentos hubieran manifestado ninguna queja.



A mayor abundamiento, sobre la resolución de la CNMV que se aportaba con las demandas, el banco demandado adujo que: (i) en esa resolución, la CNMV concluyó que no encontraba elementos suficientes para constatar que hubiera existido una relación de asesoramiento personalizado de inversión, que es lo mismo que argumentaba el banco en cuanto a estos dos casos relativos a la misma inversión; y (ii) las conclusiones de la resolución de la CNMV sobre el cumplimiento de las condiciones regulatorias (que no civiles) para la comercialización de esta inversión por el banco sería erróneas porque se basaban en la aplicación de la Directiva 2011/61/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2011, relativa a los gestores de fondos de inversión alternativos (Directiva AIFMD) que no estaba en vigor en el momento de la contratación de la inversión.

Además, el banco argumentó que antes de la transposición de la Directiva AIFMD en el año 2014, en España sí que existía un régimen diferenciado para la comercialización de fondos domiciliados en otros estados miembros de la Unión Europea, al contrario de lo que afirmaba también esta resolución. Por último, la entidad bancaria demandada defendía que incluso si la Directiva AIFMD hubiera estado transpuesta en el momento de la contratación de las inversiones, tampoco habría existido ningún motivo contra la inversión en la SICAR por estos demandantes, dado que lo contempla como un producto apto para clientes minoristas siempre que concurriesen los requisitos que sí que se cumplían en estos casos, consistentes en un importe mínimo de inversión que ambos actores superaban y en la confirmación por escrito por parte de los clientes de que eran conscientes de los riesgos ligados a la inversión, algo que también se habría producido en estos dos casos, según el banco.

Por otro lado, la entidad bancaria defendía que en este caso no habría existido un contrato de asesoramiento en materia de inversión con los clientes, previsto en el art. 63.1.g) de la LMV ni un contrato de gestión discrecional e individualizada de carteras de inversión previsto en el art. 63.1.d) LMV, que enmarcaran la contratación de esta inversión, dado que su actuación se habría limitado a un mero servicio de intermediación, presentando la inversión a los demandantes y poniendo en contacto a los clientes con la SICAR, sin que existiera ninguna recomendación del banco y siendo los clientes quienes habrían tomado la decisión de invertir siguiendo sus propios criterios.

Por último, la entidad bancaria demandada defendió la improcedencia de la acción subsidiaria de responsabilidad civil contractual, dado que no se habría producido ningún incumplimiento por parte del banco ni se cumplirían los requisitos para que procediera la estimación de esta acción: (i) con base en la prueba practicada, no se habría producido ningún incumplimiento del banco de sus deberes de información, diligencia y lealtad, defendiendo asimismo que la falta de realización de los cuestionarios de idoneidad o conveniencia no implicaría que el cliente careciera de información o que el producto no fuese idóneo para él; (ii) el banco no le habría causado ningún daño a los clientes; y (iii) no existiría nexo causal en ningún caso, porque la pérdida de la inversión de los demandantes se habría producido por la caída en el valor de las acciones de la SICAR, que sería totalmente ajena a la conducta del banco.

3.3.  La resolución de la cuestión por los Juzgados de Primera Instancia n.o 4 de Madrid y n.o 1 de Sevilla

Los Juzgados de Primera Instancia n.o 4 de Madrid y n.o 1 de Sevilla, respectivamente, estimaron la excepción de falta de legitimación pasiva planteada por el banco demandado por considerar que la jurisprudencia del Tribunal Supremo relativa a los casos en los que se declara la legitimación pasiva del banco comercializador del producto de inversión en el ejercicio de una acción de nulidad del contrato por error vicio en el consentimiento no era de aplicación a estos casos. Así, las sentencias de primera instancia argumentaban que cuando se habían adquirido acciones cotizadas en la bolsa de valores, en un puro mercado secundario regulado, el Tribunal Supremo sí que había reconocido la falta de legitimación pasiva del banco que actuaba como mero intermediario, citando a tal efecto la STS de 27 de junio de 2019 (n.o de recurso 1000/2017).

Por ese motivo, las Juzgadoras de instancia sostuvieron que estos dos casos no se correspondían con los supuestos analizados por el Tribunal Supremo en la jurisprudencia mencionada en las demandas, dado que estos casos no se correspondían con inversiones en las que la entidad bancaria hubiera adquirido el producto emitido por otra entidad (como pudieran ser las preferentes, las subordinadas o los bonos) para comercializarlo y venderlo a sus clientes. Por el contrario, se trataba de una operación que se materializaba directamente mediante la adquisición de acciones de una tercera entidad, ejecutada a través del vehículo de la SICAR, en la que el banco no era parte del negocio jurídico cuestionado por los actores, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiera corresponderle frente al cliente en el desempeño de su labor de asesoramiento.

En segundo lugar, en ambos casos las Jueces de primera instancia consideraron que procedía desestimar la acción subsidiaria de reclamación de una indemnización por daños y perjuicios con base en un supuesto incumplimiento del banco de sus obligaciones de diligencia, información, lealtad y transparencia en virtud del contrato de asesoramiento que habría enmarcado, según los demandantes, la contratación de la inversión en la SICAR.

3.3.1.  La sentencia dictada por el Juzgado de Madrid

El Juzgado de Primera Instancia n.o 4 de Madrid, tras declarar la existencia de un contrato de asesoramiento entre el cliente y el banco en la contratación de la inversión, consideró que el banco había cumplido con diligencia los deberes de información que le eran exigibles, determinando además que no se observaba relación de causalidad entre el comportamiento del banco y el daño reclamado por el cliente. Para llegar a esa conclusión, la Juzgadora tuvo en cuenta que el cliente había invertido previamente a la inversión litigiosa en otras dos SICAR anteriores, habiendo obtenido un beneficio importante en una de ellas. También señaló la importancia de que el demandante, en esas contrataciones previas, ya hubiera suscrito documentación donde se destacaba que la inversión no estaba garantizada y que era una inversión de riesgo. Además, valoró que el demandante hubiera invertido en otra SICAR mediante una sociedad mercantil cuyo objeto social era el sector de las energías renovables, determinando que estos elementos permitían considerar que el cliente no era ajeno a las inversiones de riesgo y que además conocía el funcionamiento de las SICAR y el riesgo ligado a la evolución de las acciones de entidades participadas. Con base en lo anterior, llegó también a la conclusión de que el demandante no podía ser considerado como un inversor minorista.

También valoró los informes periciales aportados por cada una de las partes y concluyó que no permitían considerar acreditado que en el momento de la inversión la situación patrimonial de la sociedad en la que se iba a invertir fuese distinta a la que reflejaba la información contenida en la presentación de la inversión realizada al cliente y que era evidente, por el tipo de inversión, que las hipotéticas ganancias o beneficios estaban sujetos a la actividad empresarial de la empresa subyacente. Así, apuntó que la actividad de la sociedad parecía que había sido errática en sus previsiones e inversiones, pero sin que pudiera deducirse de ello que la entidad bancaria hubiera omitido información relevante para que el demandante tomara la decisión de invertir en la SICAR.

3.3.2.  La sentencia dictada por el Juzgado de Sevilla

Por su parte, al analizar si concurrían los requisitos para la aplicación de la acción subsidiaria de responsabilidad contractual, la Juez del Juzgado de Primera Instancia n.o 1 de Sevilla tuvo en cuenta también el perfil del demandante de aquel caso, concluyendo que había quedado acreditada su amplia experiencia empresarial e inversora, su extenso historial de cargos en numerosas empresas en las que había ocupado diversos puestos directivos y de administración y que llevó a cabo numerosas inversiones de fondos de inversión de gestoras internacionales, de acciones de distintas empresas y de un bono estructurado complejo, teniendo en cuenta que había realizado la operación de venta del 50% de las acciones que ostentaba en una sociedad.

También tuvo en cuenta el informe pericial aportado por el banco, para concluir definitivamente que el cliente tenía conocimientos financieros y un perfil inversor con experiencia en productos del mismo riesgo que el que conllevaba la adquisición de las acciones de la SICAR.

En este caso, la Juzgadora apuntó, concretamente, que, en uno de los documentos firmados por el cliente para la contratación de la inversión, consistente en una carta de riesgos, se indicaba que con carácter previo a la suscripción de las acciones de la SICAR, mediando un tiempo que el cliente había considerado conveniente, se le había facilitado información y datos oportunos para conocer con detalle y asesorarse respecto del producto, haciendo una serie de manifestaciones en las que declaraba conocer los objetivos y fines últimos de la transacción, así como su volumen, financiación y endeudamiento, que había leído con detenimiento toda la documentación recibida y que había valorado su adecuación, idoneidad, rentabilidad y consecuencias fiscales. Sobre el riesgo, se indicaba expresamente que el cliente asumía que era imposible garantizar la obtención de algún tipo de rentabilidad o incluso que se garantizase la recuperación del importe invertido. Además, en estos documentos, el cliente manifestaba expresamente que conocía que comprendía y aceptaba que era un inversor cualificado a los efectos de la normativa luxemburguesa y española.

Por último, la Juzgadora en este caso sostuvo que asumía las conclusiones del perito del banco en el sentido de que la pérdida de valor de las acciones no era imputable a los riesgos de mercado, crédito o liquidez ni de otro tipo financiero, sino al riesgo empresarial y de negocio que es consustancial a la propia inversión, y que las empresas relacionadas con el sector de las energías renovables sufrieron una pérdida significativa de forma generalizada que no era previsible en la fecha de la contratación de la inversión. Así, concluyó que no existió ningún incumplimiento por parte del banco, pero que tampoco se dio ninguna relación de causalidad entre la pérdida sufrida por el demandante y la actuación del banco.

3.4.  La sentencia de la Sección 9ª de la Audiencia Provincial de Madrid

Únicamente la sentencia de primera instancia dictada por el Juzgado de Madrid fue recurrida en apelación por el actor de ese procedimiento. El banco demandado se opuso al recurso de apelación defendiendo, en primer lugar, que la excepción de falta de legitimación pasiva había sido correctamente estimada por la Juzgadora de primera instancia, dado que la jurisprudencia citada era plenamente aplicable a este supuesto, por no ser el banco parte del contrato cuya nulidad se solicitaba.

En segundo lugar, el banco se opuso al recurso de apelación del demandante defendiendo que, con base en la prueba practicada, se había desestimado correctamente la acción subsidiaria de incumplimiento contractual, dado que: (i) las inversiones previas en otras SICAR del demandante sí que eran susceptibles de acreditar el conocimiento de los riesgos porque en esas otras ocasiones también había suscrito documentación que advertía de ese mismo riesgo; (ii) la información y documentación entregada al cliente con anterioridad a la inversión sí advertía claramente sobre los riesgos reales de la inversión; y (iii) el perfil del demandante y de su hijo, que había participado de forma activa en la contratación de la inversión, sí eran muy elevados y totalmente adecuados para la contratación de la inversión. Para apoyar esto último, el banco citó en su recurso la STS de 22 de junio (n.o de recurso 4512/2017) y la STS de 2 de marzo de 2020 (n.o de recurso 3677/2017) que consideraba que eran de aplicación a este caso, por su reconocimiento sobre la relevancia del perfil de conocimientos y experiencia previa de inversión de la persona que había participado en la contratación del producto.

La Sección 9ª de la Audiencia Provincial de Madrid resolvió el recurso planteado contra la sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.o 4. En primer lugar, confirmó la correcta estimación de la excepción de falta de legitimación pasiva del banco demandado, con base también en la STS de 27 de junio de 2019 (n.o de recurso 1000/2017), argumentando que el banco no vendió las acciones de la SICAR, que no se trataba de una oferta de la propia entidad, sino de una venta de acciones de otra sociedad en la que el banco actuaba como comisionista. Así, declaró, que el que no se tratase de una compra de acciones que coticen en Bolsa, sino de una adquisición en un mercado primario, no obstaba para esa calificación del contrato, pues lo determinante era, según la Sala, que las partes que entablaban la relación jurídica de compraventa eran la emisora del producto y el inversor.

Por otro lado, la Sala valoró la prueba practicada de la misma forma que lo había hecho el Juzgado de Primera Instancia, considerando que no se podía imputar responsabilidad alguna al banco demandado debido al perfil del actor, que en uno de los documentos había ratificado su condición de inversor informado según dispone el artículo 2º de la ley luxemburguesa de 15 de junio de 2004 sobre sociedades de inversión en capital riesgo y los cargos ostentados por el cliente en distintas sociedades, la conexión entre el objeto social de una de ellas con la actividad de la sociedad en la que invirtió y las suscripciones en acciones de otras dos SICAR.

Por último, y sobre la supuesta falta de corrección o exactitud de la información sobre la inversión contenida en su presentación que había sido alegada por el demandante, la Sala concluyó que no constaba que el banco hubiera aceptado asumir ninguna responsabilidad por el folleto de la inversión o hubiera asumido la condición de garante, según el art. 28 LMV, que conllevase la obligación de responder sobre las inexactitudes del citado folleto, sino que en la labor de intermediación, simplemente ofreció los datos que constaban en él y que eran plausibles sobre la inversión que se ofrecía. Por tanto, la Sala concluyó que la demanda había sido correctamente desestimada por el Juzgado de primera instancia.

4.  Conclusión

El banco que comercializa o realiza una labor de intermediación en una inversión consistente en la adquisición de acciones de forma directa en el mercado primario entre el cliente y una tercera sociedad no tiene legitimación pasiva en la acción de nulidad de ese contrato de adquisición de acciones suscrito entre el inversor y la sociedad de inversión.

Para valorar si el banco comercializador o intermediador en la contratación de una inversión consistente en la adquisición de acciones de una sociedad de capital riesgo luxemburguesa (SICAR) ha cumplido con sus obligaciones de información, diligencia, lealtad y transparencia, ha de tenerse en cuenta: (i) si el cliente confirmó por escrito que tenía la condición de inversor cualificado o inversor bien informado según la normativa luxemburguesa; (ii) cuál es el perfil académico y profesional del cliente inversor y su experiencia en otros productos similares o de igual o superior riesgo; (iii) si consta acreditada la entrega al cliente de información clara sobre los riesgos de la inversión; (iv) si el banco intermediario asumió alguna responsabilidad por la información contenida en el folleto de la inversión; y (v) si la pérdida de la inversión se debió a la materialización de un riesgo específico de las inversiones en SICAR o a un riesgo inherente a cualquier inversión en acciones.
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