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Fiscalia Superior de Andalycia_

Diligencias de Investigacién Penal n° 44 / 2012

DECRETO DEL ILMO. SR. FISCAL
D. ARTURO GOMEZ PARDO

Dada cuenta. Visto el estado que mantienen las presentes Diligencias y el

plazo establecido en el articulo 5 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, se estd en

trance de dictar el presente Decreto.

- ANTECEDENTES -

1.- Las presentes Diligencias de Investigacion Penal se incoaron en virtud

de Decreto de 13 de Junio de 2012 dictado por el Exemo. Sr. Fiscal Superior
de Andalucfa, con fundamento en un escrito dirigido a esta Fiscalia Superior
por el Excmo. Sr. Defensor del Pueble Andaluz, en cuyo escrito trasladaba
numerosas quejas de personas que se han visto afectadas por la adquisicién de las
denominadas Participaciones Preferentes, denunciando la falta de informacion
sufrida y el abuso cometido por sus respectivas entidades financieras, que se habfan
aprovechado de su desconocimiento para obtener unos ingresos con promesas de
unas ventajas o condiciones que finalmente no se han cumplido.

En el citado escrito, el Excmo. Sr. Defensor del Pueblo Andaluz sugeria la posibilidad
de iniciar una investigacion sobre las prdcticas que han venido desarrollando las
entidades financieras radicadas en Andalucia en la oferta de participaciones
preferentes, por si las mismas pudieran suponer una vulneracién del ordenamiento
juridico civil o penal.

De otro lado, el Defensor del Pueblo Andaluz, tras sefialar la inaccion mostrada hasta
la fecha por las autoridades administrativas que deberian velar por sus derechos
como clientes y consumidores, entendfa que por el Ministerio Fiscal podria analizarse
la posibilidad de emprender acciones que posibiliten una adecuada salvaguarda de

los derechos en riesgo.




Julio de 2012,

2.- Como se acaba de anticipar, en fecha 16 de Julio de 2012, el Exemo, St
16 de Julio de 2012

Fiscal Superior de Andalucia dicta Decreto para facilitar la labor del Fiscal designado
para su despacho y Para informar a la Fiscalis General del estado de Jag iniciativas
adoptadas en esta Comunidad Auténoma de Andalucia,

En el citado Decreto se Jjustifica Ia intervencién de Ia Fiscalia Superior de
Andalucia, sip Perjuicio de la competencia que finalmente corresponda g las
diferentes Fiscalias Provinciales, en upg doble necesidad: de un lado, establecer

del otra, aclarar la competencia del asunto, todo ello conforme a lo establecido en ¢]
articulo 22.4 del EOMF, De esta manera, el conocimiento suficiente de los hechos que
hayan sido puestos e SU conocimiento, permitirfa 2 esta Fiscalia Superior remitir las
actuaciones al érgano Jurisdiccional o fisea] competente -sin perjuicio de upg posterior

¥ més completa comprobacién enando resylte preciso- sefialando ademds, en sy caso,

ser puntualmente conacidas per la Fiscalia Superior, de manera que se pudieran, en sy
vaso, realizar las gestiones necesarias para sostener el principio de unidad de actuacisn
conforme a lo previsto en el articulo 2.1 del EOMF, en forma coordinada con la Fiscalia
General del Estado,

Finalmente, y conforme a lo prevenido en Ia Circular 2/2010 acerca de la
ntervencién del Ministerio Fiscal en el orden civil Para la proteccibn de los
vonsumidores y usuarios, corresponde llevar a cabo lag comunicaciones pertinentes con
la Secretarfa General de Consumo, dependiente de 1a Consejeria de Administracién
Local y Relaciones Institucionales de Ia Junta de Andalucfa, para que, en sy caso,
tacitite al Ministerio Fiscal la informacién Precisa, de acuerdo con el artfeylo 4.3 del

EOME, facilitando asi sulabor.
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En este Decreto, y luego de apuntar que las denominadas Participaciones
Preferentes deben ser considerados actives financieros de caracter complejo y alto
riesgo, de naturaleza perpetua y no protegidas por el Fondo de Garantia de Depasito,
las cuales sin embargo han sido introducidas en el mercado minorista dirigidas a
personas con un nivel inversor de poco riesgo y escasos conocimientos financieros a las
que en muchas ocasiones no se les ha proporcionado una informacién suficiente, el
Fiscal Superior destaca que, al menos inicialmente se pueden distinguir
tres situaciones diferenciadas (con exclusién naturalmente de aquellos supuestos
en que el inversor sea una persona perfectamente consciente del producto, y asumia el
riesgo atraido por lo sustancioso de los rendimientos propuestos): 1) Aquellos
supuestos en que se haya utilizado un fraude o engafio -esencialmente basado en la
confianza entre el cliente de la entidad y los responsables de la oficina correspondiente-
lo que podria considerarse en esencia como un supuesto de estafa, y eventualmente
otra figura penal (falsedad doecumental o apropiacién indebida). 2) Los casos en que,
aun no habiendo mediado engaiio, se pueda hablar de vicio de consentimiento (lo
que podria originar la nulidad del contrato y la consiguiente devolucién de las
cantidades invertidas), teniendo en cuenta la naturaleza compleja de este praducto
financiero, la ausencia de una informacién adecuada, el perfil del inversor y la
vulneracién de la normativa estatal reguladora del mercado de valores. Debiendo
destacarse la existencia de resoluciones judiciales dictadas en este sentido, como la SAP
de Zaragoza de 17 de abril de 2012, 0 la SAP de Pontevedra de 25 de abril de 2012. 3)
Y finalmente la posibilidad brindada al Ministerio Fiscal , al amparo de] articulo 124
CE, en relacién con el articulo 3.7 EOMF y el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
Noviembre, por el que aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios, para que por el mismo se promueva la Aceidn de
Cesacion en defensa de los intereses colectivos y difusos de los consumidores; a los
que se acompafia la Aecién de Resarcimiento contra las entidades de crédito que
hayan realizado esas pricticas comerciales y financieras, para la declaracién de la
existencia de clausulas abusivas y la consiguiente nulidad de los contratos de
adquisicion de participaciones preferentes celebrados con vulneracién de la Ley
24/1998, de 28 de Julio, del Mercado de Valores, Cédigo General de Conducta de las
entidades financieras, o Recomendaciones de la Comisién Naciona] del Mercado de
Valores en relacién con la comercializacién de productos financieros complejos y de
alto riesgo.

Como consecuencia necesaria de los anteriores fundamentos, el Exemo. Sr.
Fiscal Superior acuerda, ademés de remitir copia del Decreto al Excmo. Sr, Fiscal
de Sala de lo Civil del TS y a la Secretaria Técnica de la Fiscalia General del Estado




(conforme a lo prevenido en el articulo 25 del EOMF): 1) Remitir copia del Decreto a
todas las Fiscalias Provinciales de Andalucia reclamando que comuniquen a la
Fiscalia Superior todas las acciones legales ejercidas, de indole civil o penal, en relacién
con esta cuestidén, 2) Poner el Decreto en conocimiento de la Unidad de Policia
Judicial adscrita a la Fiscalia Superior para que, recabando el oportuno apoyo de
las Jefaturas Superiores de Policia de Andalucia, informe a la Fiscalia Superior de las
investigaciones que se puedan estar realizando o se realicen, normalmente por los
Grupos de Delitos Econémicos o Grupos de Estafas en relacién con las participaciones
preferentes. 3} Remitir copia del Decreto a la Secretaria General de Consumo
dependiente de la Consejerfa de Administracién Local ¥ Relaciones
Institucionales de la Junta de Andalucia por si pudiera facilitar informacién al
Ministerio Fiscal sobre las actuaciones administrativas que hayan sido iniciadas en
relacién con Ia suscripeion de este producto financiero. 4) Remitir asimismo copia del
Decreto al Exemo. Sr. Defensor del Pueblo Andaluz para que remita cuanta
documentacién pueda obrar en su poder en relacién con las quejas presentadas ante

esa Institucion en materia de participaciones preferentes.

3.~ Por causa de las comunicaciones remitidas a los Organismos Oficiales

citados anteriormente, asf como la trascendencia social de esta materia, y la propia
difusién mediatica del eitado Decreto, se han recibido en esta Fiscalia Superior
un ingente ntimero de denuncias (o hechos denunciados) que pueden ser
clasificados en tres grupos y que han dado lugar a la apertura de Tres Anexos;

Anexo I Integrado por las denuncias recibidas directamente en esta Fiscalia Superior,
0 remitidas por otras Fiscalias Provinciales, Se contabilizan ocho denuncias
formuladas ante esta Fiscalia Superior (DIP 51/12, 55/12, 58/12, 60/13, 62/12, 9o0/12,
91/12 y 93/12).  Asimismo constan tres denuncias formuladas ante la Fiscalia
Provincial de Sevilla (DIP 336/12, 389/12 y 408/12) que han sido investigadas por la
Unidad de Policia Judicial adscrita al Fiscal Superior, hall4ndose en tramite en aquella
Fiscalia dos de ellas y archivada la tercera; y otras diecisiete (las DIP 92/12, 93/12,
87/12, 309/12, 310/12, 311/12, 312/12, 313/12, 314/12, 315/12, 316/12, 317/12, 318/12,
319/12, 320/12, 352/12 y 389/12) han sido archivadas directamente en dicha Fiscalia
Provincial por irrelevancia penal o falta de competencia territorial. Habiéndose
participado por la Fiscalia Provincial de Almeria que sus DIP 140/12, relativas a
Participaciones preferentes, han sido archivadas. Por su parte la Fiscalia Provincial de
Granada informa que el Juzgado de 12 Instancia n° 11 de Granada sigue procedimiento
ordinario sobre participaciones preferentes, en relacién con las DI 95/12 de dicha
Fiscalia Provineial, y que se han incoado DIP n° 325/12, Y la Fiscalia Provincial de
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Huelva comunica que ha incoado DIP pe 27/12 y 31/12 por sendas denuncias
relacionadas con participaciones preferentes.

Anexo II: Compuesto por todas las denuncias procedentes de la Oficina del Excmo.
Sr. Defensor del Pueblo Andaluz, que totalizan 388, ¥ que a su vez componen tres
Bloques o grupos, segtin la fecha de remisién: El primero (268 denuncias) fue
entregada personalmente por el Exemo. Sr. Defensor del Pueblo Andaluz en fecha XXX}
el segundo (55 denuncias) fue enviado en fecha xxx; y el tercero (65 denuncias) se
recibio en esta Fiscalia en fecha. En nueve de las denuncias presentadas en el primer
bloque no ha sido posible identificar a los denunciantes.

Dada la escasez de medios y la premura de tiempo, la Policia Judicial adscrita al
Exemo. Sr. Fiscal Superior ha podido investigar un ndmero reducido de tales denuncias
(28) todas ellas pertenecientes a la primera entrega.

Aunque el nimero de las denuncias investigadas es pequefio (menos de 5%), el
resultado de la investigacidn tiene cuando menos el innegable valor de un muestreo del
conjunto de las denuncias, destacdndose la variedad de situaciones diferenciadas:
participaciones suseritas sin la firma del interesado, otras adquiridas por personas de
edad avanzada a pesar del test de conveniencia negativo, aquéllas en que no existe el
test de conveniencia, e incluso en alglin caso la entidad financiera no ha remitido a la
Policfa la documentacion requerida,

Si parece conveniente significar que en un elevado numero de las denuncias
investigadas por la Policia Judicial (el 50% de ellas, aproximadamente) se han recibido
noticias de que los denunciantes han sido reintegrados del importe de Ia suscripcién, o
estan en vias de acuerdo con la Entidad financiera; aqui cabria preguntarse si ello es
debido al efecto balsamico de Ia investigaci6n policial.

Anexo III: En él se recogen las 315 denuncias remitidas por la Secretarfa General de
Consumo de la Consejerfa de Administracién Local y Relaciones Institucionales de la
Junta de Andalucfa

= CONSIDERACIONES JURIDICAS -
1.- Sin ninguna pretension doctrinal, se puede afirmar que Jas denominadas

Participaciones Preferentes son consideradas cominmente por los
analistas de este tipo de productos como activos financieros de caricter
complejo y de alto riesgo, que incluso ha sido calificado de “hibrido financiero” por

sus especiales caracteristicas, que los sittian en un terreno intermedio entre los activos

de renta fija y Ias acciones propiamente dichas.




Esencialmente tienen la naturaleza de acciones o participaciones en el capital social
de la Entidad bancaria, aunque se distinguen de ellas en que el titular de las mismas no
tiene derecho a voto y en su carécter preferente respecto de las acciones en el caso de
insuficiencia patrimonial de la Entidad emisora.

Y se distinguen claramente de los activos de renta fija por su cardcter perpetuo, en
tanto que no tienen fecha de vencimiento; de tal modo que la recuperacion del capital
invertido solo tiene lugar en el mercado secundaric. Por otra parte no se hallan
protegidas por el Fondo de Garantia de Depésitos bancarios.

De ahi resulta precisamente el alto riesgo que comportan, pues al inversor le
resulta necesario saber con precisién que, aunque haya sido atraido por una alta
rentabilidad, al menos en los tramos iniciales y en la coyuntura econémica de un
mercado expansivo, esa rentabilidad se encuentra condicionada por que la Entidad
financiera obtenga beneficios de importancia, de forma tal que la no obtencién de tales
beneficios supone su no percepcién, y al propio tiempo la devaluacion de la
participacion.  De esta forma, si al tiempo del vencimiento los beneficios han
disminuido o no existen, no solo no pueden ser percibidos sino que la propia
participacién queda devaluada, pues no encuentra compradores en el mercado
secundario (o los encuentra a un valor muy inferior al de su suscripeién), Mercado
Secundario de Renta que es el Ginico al que se puede acudir pues la Entidad emisora las
ha eoncebido como perpetuas.

Es por esa razon que la Directiva Europea 2004/39, del Parlamento
Eurepeo y del Consejo, de 21 de Abril de 2004, relativa a los mercados de
instrumentos financieros (MIFID), asi como sus normas de desarrollo, entre otras la
Directiva 2006/73 CE, obligan a los bancos a someter a un examen a sus
clientes antes de venderles productos financieros complejos; entre los cuales
destacan los denominados test de idoneidad y testo de conveniencia.

La finalidad del test de idoneidad es que la Empresa de Servicios de Inversion (ESI)
comprenda los factores esenciales del cliente y disponga de una base razonable para
creer que el asesoramiento o la gestién de carteras que se realice responde a los
objetivos de inversién del cliente, puede ser asumida financieramente por €l y es
entendida por el cliente dada su experiencia y conocimientos.

Por su parte, el test de conveniencia tiene por objetivo determinar si el cliente
comprende los riesgos de la inversion , y por tanto, el producto o servicio ofrecido o

solicitado es adecuado.

2.- Pues bien, del analisis pormenorizado de la investigacion realizada por la

Unidad de Policia Judicial adscrita al Exemo. Sr. Fiscal Superior de Andalucia sobre un
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nimero significativo, aunque no importante, de las denuncias interpuestas ante el
Exemo. Sr. Defensor del Pueblo Andaluz (investigacién que como se dijo puede servir al
menos como muestreo) se puede concluir que ha existido una mala_praxis

generalizada por parte de las Entidades financieras denunciadas, pues en la

casi totalidad de las denuncias investigadas se observan anomalias.

Esta mala praxis ha consistido desde luego en no observar escrupulosamente las
directrices comunitarias ya mencionadas, en la valneracién de diversos preceptos de
la Ley 24/1988, de 28 de Julio, de Mercado de Valores (modificada por la Ley 47/2007,
de 19 de diciembre), en particular los articulos 27, 78, 79 y 79 bis, en el
incumplimiento de varios preceptos de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios (RDL 1/2007, de 16 de Noviembre), en conereto sus articulos
8, 50 y 60, y en los casos més graves en la utilizaci6én de engaiio respecto de la
naturaleza del producto, su caracter perpetuo y la facilidad de colocacién en el mercado
secundario para de esa forma conseguir la suscripeién de las participaciones por
personas que si hubieran recibido una informacién adecuadas nunca las hubieras
suscrito; no siendo descartable, incluso, en algiin supuesto, la utilizacién de los
fondos existentes en libretas de ahorro o imposiciones a plazo para la suseripeion del
citado producto, sin el consentimiento del titular.

De la investigacién policial realizada se desprende asimismo que, con
posterioridad al inicio de esa investigaci6n (normalmente cuando la Policia
Judicial reclama a las Entidades la documentacién de que disponen), pero bastante
tiempo después de que los presuntos perjudicados hubieran reclamado en vano a las
Entidades financieras la devolucién del capital invertido erroneamente o mediante
engafio, en un niimero estadisticamente no desdefiable de casos las dichas Entidades
han procedido a satisfacer a los titulares de participaciones preferentes en forma
diversa (generalmente mediante la devolucion integra del capital invertido), hasta el

extremo de que los denunciantes han renunciado a su reclamacion.

3.~ Expuesta en los términos anteriores la variada panoplia de irregnlaridades

en que parecen haber incurrido las Entidades financieras denunciadas (aunque en
algiin supuesto la suscripcién haya sido efectuada conscientemente por el inversor), y
sin perjuicio de las facultades sancionadoras atribuidas a las
Administraciones publicas competentes por el articulo 46 LGDCU (cuyas
infracciones a este respecto se encuentran tipificadas en el articulo 40, especificamente
en sus apartados h 6 i), en abstracto podrian iniciase tres tipos de actuaciones

legales encaminadas a la reinstauracién del Derecho y de los derechos
individuales conculeados: la accién de cesacion pura en defensa de los intereses




colectivos v difusos de los consumidores, la aceién para reclamar la nulidad o
anulabilidad de la suscripeién por defecto absoluto o vicio de consentimiento, y
finalmente la acei6n penal en los supuestos en que en virtud de engario se hubiese
defraudado al inversor.

La accién de cesacién pura en defensa de los intereses colectivos y difusos de
los consumidores y usuarios se encuentra establecida en el articulo 53 del texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los derechos de los
Consumidores y Usuarios (Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de Noviembre),
Ley General que ademas debe ser interpretada actualmente a la luz de los principios
informadores de la Directiva 2009/22/CE que entrd en vigor el 29 de Diciembre de
2009. Conforme al citado precepto, la accién de cesacion pura se dirige a obtener una
sentencia que condene al demandado a cesar en la conducta y a prohibir su
reiteracion futura. Esta accién podra ejercitarse asimismo para prohibir la realizacion
de una conducta cuando ésta haya finalizado al tiempo de ejercitar la accibn, si
existen indicios suficientes que hagan temer su reiferacion de modo inmediato.

La finalidad, por tanto, de esta accion, es la de conseguir solamente el inmediato cese
de la conducta abusiva frente a los consumidores y prohibir su reiteracién futura
aunque ya haya cesado, siempre que existan indicios que hagan temer en su reiteracion
inmediata, por cuyo motivo venimos a denominarla pura, de acuerdo con algunos
tebricos. Por ello, y aunque resulte admisible su ejercicio cuando se ha producido de
facto el cese de la conducta por parte del empresario (toda vez que la aceidn de cesacion
es imprescriptible conforme al articulo 56 de la ley citada), parece que carece de
trascendencia préctica cuando la actividad ha cesado y ademas no resulte razonable
suponer que se va a reiterar la conducta abusiva.

Para su ejercicio se hallan legitimados, conforme al articulo 54 LGDCU el Instituto
Nacional de Consumo (u Organos correspondientes de las Comunidades Auténomas o
Entidades Locales), determinadas Asociaciones de Consumidores y usuarios, el
Ministerio Fiscal, e incluso Entidades de otros Estados miembros de la Unién Europea
constituidas para la proteccién de los intereses colectivos y difusos de los consumidores
y usuarios.

La accién de nulidad o anulabilidad del contrato por virtud del cual el
consumidor suscribe participaciones preferentes, es ejercitable en todos los supuestos
en que se haya producido ausencia total o vicio de consentimiento, lo que en el caso que
nos ocupa tiene miltiples manifestaciones: suscripcién de participaciones sin que
conste la firma del inversor, variedad de supuestos en que no se ha hecho test de
conveniencia o se han suscrito participaciones a pesar del test de conveniencia

negativo, contratos concertados con personas de quienes cabe suponer un perfil
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inadecuado para este tipo de productos bien sea por su edad o por su escasa formacion,
o la ausencia de una informacion adecuada. El fundamento de la anulabilidad se
encuentra en los articulos 1265 a 1270 del Cédigo civil (relativos al consentimiento
como requisito esencial para la validez de los contratos), y en los articulos 1300 a 1314
del mismo Cuerpo legal (que versan sobre la nulidad de los contratos).

En conclusién, y sin 4nimo de dogmatizar, se podria concluir que la inmensa mayoria
de las denuncias formuladas podrian prosperar convenientemente reconducidas a esta
via de resolucion contractual por defecto total o vicio de consentimiento. Por ello no es
de extrafiar que diversas asociaciones de consumidores y personas individuales hayan
iniciado esta via y obtenido miiltiples sentencias favorables, de las que son ejemplo las
recientes sentencias de 1a AP de Zaragoza, de 17 de Abril de 2012, o la de la AP de
Pontevedra, de 25 de Abril de 2012, entre otras menos recientes.

En cuanto a la legitimaci6n para el ejercicio de esta accién y la de resarcimiento de
dafios y perjuicios, no puede ofrecer dudas la individual de cada uno de los
perjudicados, como principic general del Derecho, y seglin resulta con toda precisién
del articulo 11.1 LEC, asi como el 1302 Codigo civil, y de los articulos 19.1 v 18.3%, 5% ¥
62 de la Ley 3/1991, de 10 de Enero, de Competencia Desleal (articulos m33.1y 32.1 de
la misma Ley. Segiin la redaccién dada por la Ley 29/2009, de 30 de Diciembre)

Por su parte, las asociaciones de consumidores y usuarios legalmente constituidas se
hallan plenamente legitimadas para actuar en nombre y representacion de los intereses
generales, colectivos o difusos, de los consumidores y usuarios, seglin resulta evidente
del articulo 24 del Texto refundido de la Ley general para la defensa de los
consumidores y usuarios (TRLGDCU); siquiera esta filtima legitimacién resulta
discutible en relacién con la accién de declaracién de nulidad, toda vez que la misma se
halla establecida en el articulo 54.b) de la LGDCU, que solo contiene la accion de
cesacién pura, la cual no permite reclamar la nulidad de una clansula abusiva

Por eso alghn autor ha girado la vista hacia la Ley de la Competencia Desleal, que en la
redaceién actual (Ley 29/200g, de 3° de Diciembre), y con fundamento en sus articulos
4, 4 y concordantes, permite ejercitar a estas asociaciones (articulo 33.2) entre otras las
acciones de remocion de los efectos producidos por la conducta desleal, pero no la de
resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados (articulo 33, en relacién con el 32.1
LCD)

No obstante ello, y aunque no se encuentre recogido expresamente en la LEC nienla
LGDCU, de acuerdo con el articulo 16.3 de la Ley 7/1998, de 13 de Abril, sobre
Condiciones Generales de la Contrataciéon (LCGC), en relacién con el articulo 12.2 de la
misma Ley las acciones previstas en ese precepto podrin ser ejercitadas, entre otras

entidades, por las asociaciones de consumidores y usuarios que retinan los requisitos




establecidos en la LGDCU, lo que queda confirmado por la Disposicion final sexta de la
Ley 1/2000, de 7 de Enero, de Enjuiciamiento Civil; pues bien, el citado articulo 12.2
LCGC se refiere a la denominada “accidn de cesacidon” —que no debe confundirse con la
accion de cesacion de la LGDCU, y por eso la denominamos “mixta”- , cuya accién “se
dirige a obtener sentencia por medio de la cual se condene al demandado a eliminar
de sus condiciones generales las que se reputen nulas y a abstenerse de utilizarlas en
lo sucesivo”. Por ofra parte, anade el precepto que “Declarada judicialmente la
cesacion, el actor podré solicitar del demandado la devolucion de las cantidades
cobradas en su caso, con ocasion de clausulas nulas, asi como solicitar una
indemnizacion por los daiios y perjuicios causados”,

Por lo tanto, esta accién de cesacion de la LCGC abre una doble via: la de eliminacién
de las condiciones generales nulas, y la accesoria de restitucion del dafio cansado. Pero
es de destacar que con fundamento en esta LCGC la accion de cesacién (mixta) solo
podra ejercitarse en relacién con aguellas condiciones particulares, de entre las
condiciones generales, que resulten nulas; y ese no parece ser el supuesto de las
participaciones preferentes que, en puridad, no contienen cliusulas o condiciones
particulares nulas por abusivas, sino que ¢l contrato integro es anulable por falta o vicio
de consentimiento (dolo o error)

Tambien se pretende fundamentar la legitimaci6n de las asociaciones de consumidores
y usuarios para el ejercicio de las acciones de anulabilidad de las participaciones
preferentes en la Ley de Competencia Desleal. En efecto, la actual redaccién dada a la
citada Ley en 30 de Diciembre de 2009 atribuye tal legitimacién para el ejercicio de la
accion para la remocién de los efectos producidos por la conducta desleal, pero no para
las acciones de resarcimiento de afios y perjuicios ni de enriquecimiento injusto,
legitimacion que si tienen los consumidores perjudicados (articulos 32.1y 32.2), que en
este aspecto no ha modificado esencialmente la redaccién originaria.

Maés problemética atin resulta la legitimacién del Ministerio Fiscal para el ejercicio de
estas acciones. En efecto, el articulo 11.4 LEC solo reconoce la legitimacion del MF para
el ejercicio de la accidn de cesacién para la defensa de los intereses colectivos y difusos
de los consumidores y usuarios, es decir, 1a accién de cesacion “pura” descrita en el
articulo 53 TRLGDCU,

No obstante ello, al amparo de los citados articulos 16 (esta vez en su apartado 6) y 12.2
LCGC, en relacién con la Disposicidn final sexta LEC, y mediante una interpretacioén
amplia de los mismos, se podria afirmar la legitimacién del MF para intervenir en la en
esa ley llamada accion de cesacion, de cardcter mas amplia que su homénima de la
LGDCU. Con todo, y con fundamento en el articulo 3.6 EOMF, la Circular 2/2010, de

la Fiscalia General del Estado sefialaba que “La intervencitn del Ministerio Fiscal en
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defensa de los intereses colectivos 0 difusos responde ademés a I evidente dificultad que
entrafia el ejercicio de reclamaciones individuales por parte de los consumidores Y usuarios
perjudicados, y a la irrenunciable necesidad de focilitarles el acceso g la tutela jurisdiccional
en el marco de una razonable economia procesal. Y es que resulta evidente que la posicién

procesal de un consumidor ¢ usugrio aislado en un pleito seguido contra una gran empresa

»

aunque tedrica y formalmente seq equivalente a la de ésta titima, no lo es en o practica. La
desigualdad y el desequilibrio de medios existente en tre ambas partes, una de las cuales goza
habitualmente de mayor poder econémico, constituye una de las razones Justificativas de la
intervencién del Ministerio Fiscal en defensa del interés social eventualmente comprometidp”.
Por esa razén contintig afirmando la citada Circular, haciendo suyo el informe del
Consejo Fiscal emitido con ocasién del Anteproyecto de Ley de Contratos de Crédito al
Consumo que “resultq dificil fustificar que la legitimacion del Ministerio Fiscal esté limitada,
conforme al articulo 11.4 LEC, al ejercicio de la accién de cesacion...”, para terminar por
afirmar que “..deberia modificarse el articulo 11 LEC incluyendo un ordinal con el siguiente
tenor: [El Ministerio Fiscal estarg legitimado para ejercitar cualquier aceidn en defensa de los
intereses de los consumidores Y usuarios}”

Finalmente, y al amparo de la Ley sobre Competencia Desleal no parece posible
predicar la legitimacion del MF para el ejercicio de las acciones de remocion,
resarcimiento de dafios y enriquecimiento injusto, pues el articulo 33.4 es tajante al
afirmar que “El Ministerio Fiscal podra efercitar la accién de cesacion en defensq de
los intereses generales, colectivos o difusos, de los consumidores y usuarios”: es decir,

la aceidn de cesacion “pura” de la LGDCU,

4.~ En relacién con la competencia funcional y territorial de los

Fiscales riores de las diversas Comunidades Auténomas para
ve ¢sla materia presuntamente delictiva en el ambito de su respectiva
Comunidad , y para intervenir en los procedimientos incoados en cualquier Organo
Jurisdiccional de ese territorio, conforme al articulo 22.4 EOMF, segiin 13 redaccién
dada por Ia Ley 24/2007, de g de Octubre, no parece ofrecer dudas, bien sea
directamente o mediante el nombramiento de un Fiscal Especial delegado de la
Jefatura, en cualesquiera asuntos que considere oportuno, bien por razones gravedad o
de trascendencia social.
En su virtud, y por que a este Decreto concierne, el Exemo, Sr., Fiscal Superior de
Andalucia podria intervenir directamente (¥ asi lo ha hechg mediante el dictado del
Decreto que incoa estas DIP y mediante el Decreto posterior, de fecha 16 de Julio de
2012}, dirigiendo la investigacién de las denominadas participaciones preferentes en e
ambito de la Comunidad Auténoma de Andalucfa, dando las instrucciones necesarias a
la Unidad de Policia Judicial adscrita al mismo, remitiendo oficios y 6rdenes a distintos




Como también podria llevarlo g cabo (como en cierto modo ha hecho) mediante e]
nombramiento de un Fiscal Especial, o Ia asignacién de todas o parte de Jas
funciones a un Fiscal adscrito a la Fisealfa Superior,

5.~ De otra parte, y ya con fundamento en el articulo 25, parrafo 3
EOMF, ¢] Fis uperior de una Com nidad Auténom uede impartir z jos
Fiscales Jefes de sy ambito territorial ¥ a los miembros del Ministerio Fisca] que le
estén subordinados, Jag ordenes ¢ instrucciones convenientes al servieip Yy al
gjercicio de las Junciones, tanto ge cardeter general como referidas a asuntos
especificos.

En aplicacién de esta norma, el Exemo. Sr, Fisca] Superior remite 3 13 actuacién de log
Iimos/as, Sres/as. Fiscales Jefes Provinciales, ¥ a todos/as sus subordinados/as, la

Procedimientos incoados,

Pero se reserva el derecho a impartir érdenes e instrucciones tanto de cardcter general
con referidos a asuntog especificos,

de comisién de cada hecho (“forum delicti commissi”), en log que seria muy difici]
establecer la conexidad delictiva, y mas agn el dnico Organo territorialmente
competente (si es que cupiera la conexidad); parece de todg punto razonable, luego de

cabo por la Unidad de Policia Judicial adserity g Fiscal Superior), incoando las
correspondientes Diligencias da Investigacién Penal, formalizandg las denuncias o
querellas que consideren Oportunas o archivando aquéllas en las que no concurran




L ]
DMINISTRACION
PE
JUSTICIA

méritos para el ejercicio de la accién penal, consultando a esta Fiscalia Superior
cuantas dudas puedan asaltarles, y en todo caso dando cuenta de las vicisitudes
procesales. Todo ello a efectos de conseguir la unidad de accion que ha de presidir las
actuaciones del Ministerio Fiscal, para un efectivo control, e incluso con fines

estadisticos.

7.~ Finalmente, y en relacién con el ejercicio, por parte del Ministerio
Fiscal, de las acciones civiles correspondientes -la accion de cesacion pura del
articulo 53 LGDCU, y la accién de cesacion mixta del articulo 12.2 de la LCGC- (que en
puridad no constituyen €l objeto de estas Diligencias de Investigacion Penal), esta
Fiscalia Superior de Andalucia valorara la viabilidad de su ejercicio, conforme con las
instrucciones que en su caso reciba de la Fiscalia General del Estado y desde
una doble éptica: en cuanto a la acei6n de cesacién pura, que en la actualidad
parece carecer de virtualidad préctica, pues ni los productos supuestamente abusivos
estan siendo comercializados por las entidades financieras, ni parece pensable en la
existencia de cualquier inversor dada la trascendencia y publicidad medidtica que
actualmente estan mereciendo las denominadas “oreferentes”; yen cuantoala accion
de cesacién mixta (que permitirfa interesar la eliminacién de las condiciones
generales que se reputen nulas, asf como la devolucién de las cantidades cobradas en su
caso con ocasion de las cliusulas consideradas nulas y solicitar una indemnizacién por
los dafios y perjuicios causados) por la dificultad de asegurar la legitimacion activa del
Ministerio Fiscal, y por la dispersion territorial de las demandas a formalizar, toda vez
que conforme los articulos 51.1 6 52.14, parrafo segundo LEC (probablemente éste
{iltimo) la competencia territorial carresponderia, en cada caso, el “ribunal del lugar
donde el demandado tenga su establecimiento” (que debe entenderse como la

poblacién en que la entidad financiera demandada tenga establecimiento abierto)

En su virtud

-ACUERDO -

1.- Fl Archivo de las presentes Diligencias de Investigacion Penal

2.- Remitanse a cada una de las ocho Fiscalfas Provinciales de Andalucia

las denuneias acumuladas en estas DIP, y referidas a hechos presumiblemente
delictivos cometidos en su respectivo ambito territorial, a fin de que procedan a la
incoaceién de las correspondientes Diligencias de Investigacién Penal en averignacion

de las licitud o ilicitud de los hechos denunciados. Debiendo poner en conocimiento de




esta Fiscalia Superior Ja resolucién que en cada easo se adopte, a los efectos de
conocimiento, control y unidad de actuacién por parte del Exemo. Sr, Fiscal Superior
de Andalucfa. Quedando copia de todo ello en esta carpeta, a efectos de constancia, Y
haciéndose saber 4 los/as. Tlmos/as Sres/as Fiscales Jefes que para las labores de

Judicial Adscrita a] Exemo. Sr. Fiscal Superior de Andaluefa,
3.~ Notifiquese esta resolucién al Exemo, Sy, Defensor del Pueblo Andaluz, con ruego

de que lo haga llegar a todas las personas fisicas que han formulada denuncia o queja
ante esa Institucién,

4.- Notiﬁquese esta resolucién a la Secretarfa General de Consumo dependiente de

la Consejeria de Administracién Local ¥ Relaciones Institucionales de la Junta de
Andalucia; asimismo cop ruego de traslado a lag personas mencionadas en el listado
que en su dfa fue remitido a esta Fiscalfa Superior,

5.~ Notiﬁ'quese asimismo, personalmente, este Decreto, a cuantas personas hayan
formulado denuncia directamente ante esta Fiscalia Superior de Andalucia,
6.- Notifiquese este Decreto al Excmo, Sr, Fiscal General del Estado, a través de la

Secretarfa Téenica de la Fiscalfa General de Estado, para su conocimiento y demis
efectos.

Granada, 12 - Diciembye — 2.012

Visto y Conforme
Arturo Gémez Pardo El Fiscal Superior de Andalucia




