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Audiéncia Provincial
de Barcelona

Seccid 1lla

Rotlle num.
Jutjat de Primera Instancia num. 6 de Granollers
Actuacions de procediment ordinari num.

Senténcia nam. 215/2016

Il 'Ims. Srs.

Josep M? Bachs i Estany
Francisco Herrando Millan
Maria del Mar Alonso Martinez

Barcelona, 12 de juliol de 2016

La Seccié Onzena de 1' Audiéncia Provincial de Barcelona ha vist
amb el num. les actuacions de recurs d'apel-lacié
interposat per la procuradora Sra. Goémez i Gutiérrez, en
representacidé de Bankpime, part demandada, i ha pronunciat la
seglient Senténcia.

I. Antecedents de fet:

Primer. La part dispositiva de la Interlocutdria Definitiva
apel -lada és la segient: “FALLO.- Estimo integramente la demanda
formulada por la procuradora de los Tribunales D® Consol Cuadra
Baile, en nombre y representacién de D? ., contra
la mercantil Bankpime, y en su virtud, declaro la nulidad de las
érdenes de compra de los productos denominados bonos de Fergo Aisa,
con confirmacién de la operacién en fecha 15 de octubre de 2007,
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asi como de los bonos de Commerzbank, con confirmacidén de 1la
operacidn en fecha 22 de octubre de 2007, y condeno a la demandada
a pagar a la actora la cantidad de 44.411,51 euros, mas los gastos
de custodia directamente vinculados a estos valores,
contabilizados en el hecho tercero del escrito de demanda, a
concretar en ejecucidn de sentencia por ser de devengo periddico,
mas intereses legales y costas”.

Segon. Ha comparegut en aquesta algada la part recurrent a
través del procurador Sr. Rodés i Menéndez.

Ha comparegut en aquesta alg¢ada la part oponent a través del
procurador Sr. Moratal i Sendra.

Ha estat assenyalada per a deliberacid, votacid i decisié del
recurs l'audiéncia del dia 18 de maig de 2016, el que ha tingut lloc
a l'hora prevista.

HA ESTAT VIST, essent ponent 1'Il-1m. Sr. Magistrat Josep M?® Bachs
i Estany, President de la Seccibé.

II. Fonaments Juridics:

Primer. Apel-la la part demandada (ara IPME 2012 SA) la
Senténcia d'instancia (f. 506 i ss.) pels segiients motius:
ler) caducitat de 1'accid: la senténcia estima la nul -litat de les
ordres de compra i desestima l'excepcidé de caducitat de l'acciéb.
la demanda diu exercitar la resolucié, la nul-litat i
subsididriament l'anul -labilitat, perod la que realment exercita és
aquesta darrera, l'accidé per consentiment existent perd viciat
d'error. El consentiment segons el recurrent es manté no solament
en el moment de la compra siné pel fet del cobrament dels cupons
al llarg dels anys 2008, 2009 i 2010. Per tant, entén, la senténcia
s'equivoca en no apreciar la caducitat de l'accié i barreja les
responsabilitats de l'emissora del producte Fergo Aisa i
Commerzbank (després Deutsche Bank) i del banc comercialitzador.
Aquest ni havia de restituir el capital ni pagar els interessos.
Ho va explicar bé el testimoni Sr. (min. 6:40 DVD):
l'emissid la feia Fergo Aisa i Commerzbank, (després Deutsche Bank)
no Bankpyme. Bankpyme només va executar la intermediacié. No és
aquest contracte de mediacid un contracte successiu siné de tracte
Unic, exhaurit amb la consumacid per recepcid de titols i pagament
de preu. Invoca diversa jurisprudéncia menor al respecte
2on) estem davant d'un contracte d'administracidé i dipodosit de
valors on no hi ha assessorament, no és un compte d'inversid o de
gestid de cartera (sents. AP Valéncia -9a- de 9-12-2011, Palma de
Mallorca -5a- de 2-9-2011), no pressuposa assessorament. Recorda
el contingut dels arts. 79 LMV -versid del moment de celebrar-se
el contracte- i la sent. TJUE -4a- de 30-5-2013 (C-604/11) que
obliga a fer els test de conveniéncia i idoneitat (art. 19.4 i 5
Dir.) menys en casos com aquest, d'instruments no complexes. El banc
va informar, no va assessorar, ja que res va cobrar per fer-ho (Sr.
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Perelldé min. 19:24 DVD) i aquest testimoni diu que els va informar
(min. 16:15 i 17 DVD) advertint-los de risc i del risc d'emissid
en concret.

Quant a informacié postcontractual també s'equivoca la senténcia.
Ja que per omissidé no fa cap valoracidé del doc. 7 contestacié. No
estem en assessorament de l'art. 63 LMV. Complia la part bancaria
informant dels riscos, rebent i transmetent 1l'ordre de compra. No
se li pot exigir al banc mediador que el 2007 preveiés la fallida
de l'emissor, aleshores considerat de gran solvéncia.

No es va subrogar ni va garantir 1l'emissidé, sind que va
comercialitzar un producte alié, de manera que no esta en rebel
incompliment de cap obligacid (sents. TS 23-4-1992, 15-6-1995 etc.)
Invoca aixi mateix sent. AP Madrid -25a- de 15-7-2011. No s'ha
acreditat incompliment de deure d'informacid.

3er) El perfil dels clients: sén errodnies també les conclusions
del Jutjat. la senténcia diu que no se sap el perfil per manca de
tests d'idoneitat i conveniéncia. El que no hi és ni existeix és
de idoneitat. Es va contractar abans de la introduccidé de 1la
normativa MiFID, el 2007, que regula precisament el test
d'idoneitat. Havien mantingut amb Bankpime productes de diferent
entitat i es va valorar la seva experieéncia en base a productes
agressiu que abans ja havien contractat. Perelld ho explica bé (min.
22:25 i ss. DVD)

4rt) la senténcia és contraria als principis de la carrega de la
prova.

S'oposa la part demandada (f. 526 i ss.) pels seglients motius:

ler) S'han exercitat aqui una accié de resolucid contractual per
incompliment objectiu de les obligacions legals de transparéncia
i informacié i indemnitzacidé de danys i perjudicis conseqgilients
derivada de dany patrimonial per deficient comercialitzaciéd.
Subsidiariament, acecid de nul-litat radical (art. 6.3 CC)
considerada derivada de normes imperatives 1 subsidiariament
encara anul ‘labilitat per error vici del consentiment (art. 1265
i ss. CC) per incompliment d'obligacions d'informacié. Aquesta
finalment és l'accid apreciada pel jutjat.

Sense impugnar ni apel ‘lar invoca la procedéncia de la nul ‘litat
absoluta en referir-se a la sent. AP Barcelona 17-12-2012 i a la
del TS de 7-10-2011 clarament i 21-11-2012 obiter.

Quant a la possible caducitat, la nega perqué no estem davant d'un
simple mandat de compra, sindé davant la prestacié d'un servi
d'inversié quines obligacions d'assessorament i informacid
perduren fins al final de la vida del bo o obligacid subscrita.

Fergo Aisa és del mateix grup que Bankpime (docs. 7-9 demanda) en
compartir participacié i organs de representacié. Des de 2010, no
2008, va deixar de pagar els cupons. El venciment era a 14-8-2011.

Reconeix que esperaven que es complis amb els terminis de
l'emissié, quant a capital i cupons, que no van témer res fins 2011,
moment en que s'adonen del risc que desconeixien. Entre 2011 i la
demanda, 2013, només haurien passat, en qualsevol cas, 2 anys.

A més, un assessor responsable, hauria advertit del risc
immediatament de percebre'l. Invoca conflicte d'interessos.
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Que abans hagués adquirit altres productes no implica que tingués
la ciencia infosa o una especial saviesa per a detectar la
problematica que aquest concret producte ha generat.

2on) Quant a la veritable natura del contracte, en primer lloc la
contraria es confon quan diu que la nul-litat no pot derivar
d'incompliments de la fase precontractual i que les obligacions no
neixen fins que hi ha contracte. Les obligacions també neixen de
Llei i la de donar plena i franca informacidé neix de la Llei.

I un contracte de dipdsit i administracid també imposa aquesta
obligacié de veracitat. La distincid entre assessorament o gestid
o intermediacid és del tot irrellevant, ja que la comercialitzacid
fora de mercat primari fa que l'intermediari hagi de fer un esforg
d'informacidé complementaria molt important sobre la bondat i
conveniéncia de l'operacidé a fer. La uUnica informacid que consta
aqui donada és la poca que hi ha al contracte.

Per tant, la demandada com els seus treballadors tenien plena
consciencia de tot aixd, de la causa o fet constitutiu de 1l'accid
i no consta donessin dita informacidé: no hi ha cap rebut, no consta
atribuit cap fulletd, cap triptic, res.

La comercialitzadora resta igual d'obligada a informar (sent. AP
Balears -3a- num. 2185/12), maxim quan la garantia de pagament del
cupd estava condicionat a 1'existéncia de beneficis distribuibles,
de manera que es perllongava al llarg de l'existéncia de tota la
inversidé. Invoca les encara recents sents. TS 18-4-2013,
14-11-2005, AP Murcia -5a- deld4-12-2011 i Balears —-5a- de 3-12-2012
i 2-9-2011.

Si els haguessin explicat que aquesta emissid era per refinangar
la devolucid de la de 2001, encara que els resultats de 2005 i 2006
haguessin estat positius, els hauria fet veure que la marxa dels
negocis no era tan bona com es deia i que el producte no oferia
seguretat de cap classe. S'haurien adonat de l'ocultacidé dolosa
d'una situacié delicada.

3er) El perfil dels clients era conservador i minorista, encara
que en alguna ocasié haguessin tingut algun fons. Invertien per
consell del banc i1 de la confianga en ells dipositada, en els
empleats que els aconsellaven. No amb la simple intencié d'obtenir
un 5% de rédits que no justifica el risc incorregut. A més era un
producte de pagament inic a 1'inici, el 2007. Les lletres del tresor
eren més interessants i segurs a mig termini. Quan es van vendre
el 2007 ja hi havia indicadors de mals auguris. No e va lliurar cap
fulleté.

Postula la confirmacié amb costes.

Segon. L'analisi de l'actuat revela acreditats els segilients
antecedents i fets:

a) Els actors (25-4-2013) demanden a Bankpime (actualment Ipme
2012 SA) en exercici de l'accid de resolucid contractual per
incompliment contractual amb indemnitzacidé de danys i perjudicis
i, subsidiariament, de nul -litat contractual derivada de la compra,
el 10-10-2007 (el negoci de banc de Bankpime es va vendre a Caixabank
SA i fou elevat a public el 1-12-2011, f£. 67 i ss., i el 31-7-2012
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va canviar la seva denominacidé de Bankpime a Ipme 2012 SA), de 21
bons de l'empresa constructora Fergo Aisa (valor 210.023,50 €) i
de 30 titols (valor 29.595 €) Commerzbank (avui Deutsche Bank) per
no haver estat lliurat als actors informacié suficient preévia i
coetania al contracte. Acompanya abundosa jurisprudéncia als £. 225
i ss.

No es va lliurar copia de l'ordre de compra dels de Fergo Aisa
(si s'acompanya extracte i copia de 1'ordre de subscripcié dels bons
de Commerzbank)

Es tracta de simples empleats que sempre han canalitzat els seus
estalvis segons consell dels empleats del banc. Sempre a capital
garantit.

Admeten que en una ocasid van arribar a tenir un fons d'inversid
que al seu venciment es va renovar per aquests dos productes degut
als bons resultats d'aquell.

Quant als bons Fergo Aisa, el Sr. Perelld i Capd admeten que els
va explicar que eren a 5 anys, de manera que venia a funcionar com
un dipdsit a termini, sense risc i amb possibilitat de rescat total
o0 parcial en qualsevol moment.

Ni s'han pagat els rendiments promesos ni s'ha retornat el capital.

El mateix ha passat amb els bons alemanys. El seu venciment era
juliol de 2008 perd ara sembla que s'han convertit unilateralment
en accions del Deutsche Bank sense que aquesta part entengui per
qué i amb un valor molt inferior.

Les ordres (f. 63 i ss.) contenien informacid comuna i insuficient
(AISA 08/11 5% BO, COMMERZBANK 11%DEUTSC BK 7/08), és un
precontracte, no hi ha contracte, hi havia pacte de recompra al
revers (data de venciment, 14-8-2011 per Fergo i 23-7-2008 bons
Commerzbank) que mai es va complir. De manera que es va vendre una
mena de bons simples amb alt risc enlloc de la mena de dipdsit que
s'havia anunciat, un producte ni garantit ni segur. S'ha perdut el
capital i la remuneracidé en el cas de Fergo Aisa, ara totalment
insolvent. S'invoca mala fe contractual i conflicte d'interessos.

Fergo Aisa SA era filial de Agrupacié Mutua, d'on va néixer
Bancpime. Probablement aquest conflicte d'interessos ha fet que des
de mitjan 2007 no s'hagi reaccionat davant del deteriorament
evident de Fergo Aisa i Commerzbank. Un assessor diligent hauria
aconsellat sortir de les posicions assolides o de comercialitzar
ambdds productes.

S'aporta prova de l'evolucid negativa de Fergo Aisa (vide p. ex.
£f. 187 i ss.).

Mai va dir, a més, que amb aquesta emissid es refinangava el retorn
de 1l'anterior.

Reconeixen haver rebut 956,05 €, 2 cupons de Fergo dels dos primers
exercicis i Bankpime els ha cobrat 562,27 e de despeses de custodia.
En el cas de Commerzbank han percebut 3.591 € i, convertits en
accions, dividends per valor de 556,52 € i els han cobrat 147,51
€ de despeses de custddia de valors.

Ara saben (f. 193 i ss.) que es tracta en el cas dels bons Fergo
Aisa d'una emissid de bons simples d 25 milions d'€ des de 14-8-2006
i venciment 14-8-2011 a tipus fix del 5% pagador anualment,
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cotitzacidé a renda fixa AIAF i1 s'adverteix que l'emissor no té
qualificacidé crediticia. I a més té el risc popi de pérdua de valor
segons mercat, producte complex i d'elevat risc. Per a
refinancament parcial de 1'emissid actual amb venciments 2006, data
d'emissié 2001 i nominal 29.437.000 €. En el cas dels bons
Commerzbank, no s'ha trobat cap mena d'informacié. Sén obligacions
subordinades obligatoriament convertibles en accions (se'n
desconeixen parametres i condicions), risc de conversié al primer
any, pot no tenir rendiment i pérdues de capital, venda a la Borsa
-mercat continu- de Frankfurt sense garantia de liquiditat
immediata, rendibilitat condicionada a beneficis distribubles; (a
l'arbitri de que el consell del BBVA decideixi no repartir-los),
manca de limitacions legals imposades als recursos propis, sén
subordinats i van només davant de les accions.

No s'ha complert de cap manera amb la normativa anterior a la
introduccié de la normativa MiFID sobre informacid

b) La demandada contesta invocant pluspeticié (els bruts percebuts
han estat de 5.916,77 e i 556,52 e per les accions i no pas de
5.103,57 €.

Nega en general els fets.

Nega la inexisténcia de contracte: afirma que és de dipdsit i
administracié de valors i no pas d'assessorament dient que si s'ha
informat plenament de la natura i efectes dels bons en qiiestié. Es
a Caixabank com tots. Nega que no es donés fulletd (ja que s'aporta
com a doc. 12 de la demanda). Nega que no es donés informaciéd
suficient. Nega se'ls digués que era un producte segur i garantit
i sense risc.

Afirma que el perfil dels inversors és no qualificat o minorista.
Que a aquesta adquisicié no 1li afecta la normativa MiFID.

Els actors confonen bo estructurat amb simple (f. 396). haurien
d tenir més diligéncia i coneixements ja que havien contractat abans
fons d'inversid i tenien un compte standard de gestid de cartera
(f£. 382 i ss.) tots ells de risc alt.

Els bons d'Aisa sén simples, no complexos. Destaca que recentment
ha assolit arxivar la seva condicid preconcursal (f. 352) i esta
negociant el refinancament de la companyia (f. 355; després
constard els u concurs). Quant als bons Commerzbank ténen strike
i barrera -similar a un swap- de manera que si baixa en algun moment
de 84,09 -barrera- i tanca per sota de 105,11 € -strike- es reben
no el nominal més cupd a 1'11% siné 9.513 accions per cada 1000 €
invertits més cupd de 1'11%

Sosté que la posicid d'Ipme 2012 SA és la prodpia d'un contracte
d'administracidé de valors i dipdsit de wvalors (f. 397), no de
gestid de cartera. Només s'ha cobrat comissid de dipodsit (2%)

S'afirma que es va donar informacid i s'aporten blocs documentals
(f£. 398 i ss.) d'operacions realitzades

Es nega el pacte de recompra (“repo”) i 1'assumpcid de cap garantia
de liquiditat en tant no consten al contracte.

En cap moment els actors acrediten el seu desig i voluntat
d'adquirir valors de renda fixa segurs, la sola denominacidé AISA
08/11 5% BO a un tipus del 5% indica ja que no podia tractar-se de
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tipus Bo del Tresor i menys encara el bo estructurat Commerzbank
a 1'11% estaven habituats a aquest tipus d'inversié.

Nega cap incompliment. No acrediten cap error. Nega error de
consentiment. Haurien de provar per que van esperar 5 anys. En tot
cas aixod seria ratificacid. S'invoca caducitat de més de quatre anys
de l'accid d'anul-labilitat.

c) Es va celebrar 1'audiéncia prévia el 28-10-2013 (DVD al f£. 439)
on cada part va mantenir la seva tesi.

Va proposar l'actora que s'oficiés a Caixabank per a obtenir la
copia dels contractes. Va aportar la sent. del Jutjat 20 de
Barcelona en un cas similar i que va anul ‘lar una compra de bons
Aisa Fergo (f. 420 i ss.) i va demnar la testifical del Sr. Perelld
i capd, empleat de 1'oficina, i del gestor que esl fa la declaracié
d'IRPF Sr. Delbas i Marfa

Va proposar la demandada l1'interrogatori dls actors, la documental
per reproduida i la testifical del Sr. Perelld i Capd

d) El judici es va celebrar el 14-2-2014 (DVD al f. 439)

Es va renunciar previament (f. 447) l'interrogatori dels actors.

Van declarar com a testimonis:

1)

2)

Tercer. La Senténcia d'instancia, de data 28 de febrer de 2014

(f. 439 i ss.) estima integrament la demanda.

Entén quant a la caducitat de l'accié de nul-litat que sén
aplicables al cas la sent. AP Valéncia -9a- de 16-7-2012, que aplica
la jurisprudeéncia del TS i entén, amb aquesta, que el termini
arrenca de la consumacid i que aquesta consisteix amb el compliment
total de les prestacions. Com que entén que estem davant d'un
contracte de tracte successiu on no s'ha produit una veritable
entrega de bons o devolucidé de reciproques prestacions s'ha de
desestimar dita excepcid aplicant 1'art. 1301 CC. No ho raona prou.

Entén que no procedeix tampoc la manca de legitimacid passiva ja
que, examinats els extractes de confirmacié, ordres de subscripcid
i escriptura de venda dels bons resulta que la demandada va
intervenir en tot moment (no és objecte de recurs) i considera que
va desenvolupar una activitat propia d'assessorament i prestacid
de serveis d'inversidé de l'art. 66 Llei 24/1988 del Mercat de
valors. No ho raona prou.

Entén que per a determinar la natura del contracte cal aplicar la
sent. AP Girona -la- de 30-5-2012 o la de 1'AP Valéncia -9a- de
9-12-2012 per diferenciar gestidé i assessorament de cartera de
simple custodia i dipdsit. i es pregunta qué ha estat en aquest cas
i conclou que tot i no trasposada, la directiva MiFID produia efecte
directe des de la seva publicacié al DOCCEE en les relacions
horitzontals banc-consumidor perqué ja havia transcorregut el
termini de transposicidé (sents. Francorich, de 19-11-1991 i
Fratelli Constanzo, 22-6-1989), de manera que conclou que
substancialment aquests contractes tenen la mateixa regulacié que
després de publicada la Llei 47/2007.

Entén que en cas d'assessorament i gestié de carteres (premissa
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de la que parteix) l'entitat ha d'obtenir la informacié necessaria
sobre coneixements i experiencia dels clients, sobre la situacid
financera i objectius d'inversid d'aquells, amb la finalitat de
poder-1li recomanar els serveis d'inversidé i instruments financers
que més li convinguin i, quan l'entitat no obtingui aquesta
informacié, no recomanara serveis per a dits clients.

Amb el que realment estd suposant que aqui el que falla és aixo.

Fa una exposicid genérica de les condicions de l'error i el dol.
Conclou que estem davant de clients consumidors. I minoristes.

Conclou que dels docs. 1-3 demanda (extractes de confirmacid) no
resta acreditada la informacid suficient dels elements integrants
del producte contractual, de manera que no s'ha d'examinar la
controveérsia des del punt de vista del compliment o incompliment
sindé des de la perspectiva de la concurréncia de possibles vicis
del consentiment.

Conclou també que es tracta d'uns productes complexos, d'alt risc,
sobre la base del fulletd (doc. 12) i les declaracions del Sr.
Perelldé. No creu que existis una documentacidé assequible o
comprensible a 1l'abast del public, a manca de prova, per a que un
minorista mitja pogués decidir si contractar o no. I com que la
carrega és de la demandada (sent. TS 14-11-2005), entén que no s'ha
acreditat tal lliurament d'informacié. Entén que no hi ha tests de
conveniéncia ni idoneitat. Entén que el perfil és conservador.

Conseqilientment, declara que concorre vici del consentiment (error
essencial i excusable) i mana retornar 44.411,51 € més despeses de
custodia a determinar en execucidé de senteéncia més interessos
legals i costes.

No fa cap referéncia al retorn de titols ni interessos percebuts

Amb costes.

Per raons de sistematica procedirem a estudiar els motius per ordre
diferent d'aquell en que vénen estructurats.

Quart. Tot el recurs de la part demandada pivota sobre la base
de que Bankpime (avui Ipme 2012 SA) només va intermediar en cursar
les ordres de compra de 1l'actora i que en aquest tipus de negociacid
no hi hagué assessorament i si només activitat comercialitzadora.
De manera que el segon motiu de recurs, que examinarem en primer
lloc, sosté que el que hi ha aqui és només un contracte
d'administracid i dipdsit de valors, que l'art. 79 LMV -versid del
moment de la celebracid del contracte, 10-10-2007- exclou els tests
de conveniéncia i idoneitat en casos com aquest, d'instruments no
complexos i que el banc va donar tota la informacid necessaria.

No es pot acollir.

A la vista de la prova practicada i de la doctrina establerta per
aquest mateix Tribunal, doncs el supdsit és del tot similar (rotlle
1158/2011, sent. 19-12-2013, ROJ SAB B 15056/2013), estem davant
d'una venda assessorada. No de productes propis perd si d'entitats
participades o ecocndmicament properes, el que genera un conflicte
d'interessos banc/client en el qual té un pes especific essencial
la prova de que s'ha vetllat escrupolosament pels interessos del
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client per damunt dels propis de l'entitat, el que s'ha de traduir
en una exquisida i plena, franca i clara revelacidé de tota la
informacid precisa sobre l'abast i efectes del producte col -locat,
abans, durant, i després del contracte, en seguiment de la inversid
propiciada.

Es remet la Sala, in extenso, i1 en alld que realment és aplicable
a aquest cas, al raonat en aquella senténcia sobre venda assessorada
i deure d'informacié amb cardcter general.

Tant en aquell cas (bons Lehmann Brothers) com en aquest (bons
Fergo Aisa, constructora participada, bons Commerbank, bons de
firma no participada perd afi), la iniciativa de l'oferta va partir
dels empleats del banc; ni es discuteix que l'actora sempre havia
canalitzat els seus estalvis segons consell d'aquests i1 sempre a
capital garantit, havent sostingut l'actora que se'ls va explicar
que essent bons a 5 anys funcionaven com un dipdsit a termini, de
manera que malgrat tot podien cancel -lar-lo quan volguessin. I al
final no ha estat aixi.

Tant en un cas com en altre manca la necessaria i plena informacié,
no solament la genérica, propia d'un producte comercialitzat, sind
amb les exigencies que tant la normativa MiFID ara com l'anterior
a aquella exigien.

Es quan han comencat a no cobrar o a veure bescanviats sense més
els bons Commerzbank per accions de dit banc, amb una
importantissima pérdua, que s'han assessorat de tercers i han
copsat els actors que l'emissidé Fergo Aisa no tenia qualificacié
crediticia de cap classe (técnicament pitjor, doncs, que un bo
escombraria), o que l'emissidé de 2006, de la procedien aquests bons,
es va fer per refinancar la de 2001 (técnica similar, quan l'emissor
és un particular que posa en circulacié els seus propis titols,
lletres de canvi, p. ex., és coneguda com “cadena”, quelcom que ja,
quan és advertit, de per si posa en qliestidé la seva solvéncia) o
que resulta practicament impossible assolir informacid sobre els
termes i condicions de 1l'emissid de Commerbank, més enlla de la seva
conversid obligatdria en accions, sense que abans de la demanda hi
hagi cap rastre documental de cap mena d'informacié a 1'actora sobre
el risc de conversié el primer any (amb el conseqlient aterratge i
cotitzacidé a la Borsa de Frankfurt sense cap previsié de minims),
sense que consti cap mena d'informacié de que els beneficis vénen
condicionats a que l'entitat adquirent de l'emissor (BBVA SA)
decideixi no repartir dividends i, per tant, res es cobri, etc.

Tot sembla indicar que Aisa Fergo i Commerzbank arrossegaven ja
problemes des de 2007 i aixd no va impedir al banc, interessat,
col -locar els seus productes a 1'actora quan el més elemental deure
de 1lleialtat davant el client era precisament tractar d'evitar que
entressin en contacte amb productes toxics.

Tant en aquell cas paradigmatic com en aquest, el banc, que ha
captat al client, 1li ha ofert i 1l'ha persuadit de la bondat del
producte que finalment ha estat objecte d'inversid, explicant
potser part dels avantatges, pero deixant d'informar dels molt
nombrosos inconvenients que dita inversid representava.

Aixi, enlloc de 1l'actuat no consta que hagi facilitat la deguda
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informacié (i si ho ha fet en el sentit indicat per l'actora, que
tampoc n'acredita el contingut, ho hauria fet faltant a la veritat).
No hi ha documents o rebuts signats de lliurament de triptics,
fulletons, simulacions, etc. No hi ha entrevistes enregistrades,
res, amb anterioritat al contracte. Ni informacidé sobre el
contracte que reveli necessariament aquesta plena informaciéd.

Pretén la part demandada que l'esment de la llegenda “AISA 08/11
5% BO” o “COMMERZBANK 11% DEUTSC BK 7/08” siguin jeroglific o
anagrama suficient per a informar plenament de la naturalesa,
efectes i abast practic del tipus de producte de que es tracta i
fins i tot per a poder distingir el primer com a bo simple i el segon
com a estructurat.

Les declaracions de l'empleat del banc, per si soles, i més en un
cas de conflicte d'interessos, no es poden tenir en compte com
veritable testifical.

Cinqué. El quart motiu de recurs ens diu que la senténcia ha
infringit el principi de carrega de la prova.

No es pot acollir.

Com varem advertir a l'esmentat cas del Rotlle 1158/2011l), i amb
aixo contestem també el motiu quart d'aquest recurs, negativament,
certament, no es pot atribuir, en recta interpretacidé de 1' art.
217 LEC, a la part actora la prova d'uns fets en si mateixos
negatius. La informacidé que es diu donada verbalment 1l'ha
d'acreditar, quant a 1'abast i contingut exacte, la part demandada,
i hauria de fer-ho a través del lliurament de resums del fulletd
d'emissid o altres mecanismes comercials similars i adients, perque
la prova testifical dels propis empleats del banc, en la mesura que
el seu testimoni afavoreixi a aquest, sempre serd una prova
questionable, maxim atesa la importancia que se 1li ha donat
histdricament a la prova documental i el descredit paral-lel a la
testifical en la prova de les obligacions mercantils més enlla d'un
determinat valor (art. 51.1 in fine CCom. encara vigent i art. 1248
ja derogat del CC). Costava poc, pensem, haver tingut aquesta cura,
maxim quan si bé no era obligatori abans de la Llei 47/2007 lliurar
-el que no lliura d'explicar-ho degudament- tota la documentacié
de 1'emissid, fulletd inclods, si que tot el sistema bancari espanyol
coneixia la practica europea generalitzada en aplicacié de la
Directiva MiFID i que, tard o d'hora, s'acabaria transposant a la
normativa interna del nostre pais.

En no haver-ho fet aixi, entenem que -llevat d'admissions dels
actors- la part demandada no pot pretendre haver acreditat de forma
objectiva haver subministrat tota la informacid necessaria, certa,
comprensible i prévia que per a l'adquisicidé del producte es
requeria raonablement.

Sisé. E1l motiu tercer del recurs diu que el perfil del client
era el propi d'uns inversors experts perque abans havien tingut
productes d'alt risc i agressius.

No es pot acollir.
En el cas del Rotlle 1158/2011 no tots els trets dels clients eren
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traspolables a 1 cas que ara ens ocupa. A més, aquell era un cas
molt més greu d'abus de confianga per part del banc que els havia
assignat un assessor personal (cosa avui forca freqient, els banc
s ens fan saber que tenim un assessor encara que normalment mai ens
hi adrecem).

Allj ressaltavem:

“El gran problema en les adquisicions d'aquests productes quan qui
apareix com a adquirent és un petit inversor, persona gran de més
de setanta anys, amb un marcat perfil subjectivament conservador,
és que mai (o gairebé mai) hi ha un rastre documental que permeti
discernir amb quin grau d'informacidé van esdevenir titulars del
producte. Si van comprar amb ple coneixement de causa o se'ls va
vendre el producte.

Si, a més, l'entitat resulta ser no un banc comercial sindé de
negocis amb el que s'hagi teixit una relativament llarga i sdlida
relacié de serveis i, per tant, s'hagi generat una relacidé de
confianga, és més freqient de l'esperable descobrir, com passa en
aquest cas, que amb anterioritat a les ara considerades problema
han fet altres inversions, ara no conflictives atés el seu resultat
més o menys favorable, canalitzades cap a productes complexos
d'igual o major complexitat i fins i tot de major risc.

En tots els casos, perd, una caracteristica es ve repetint: els
clients (que per la seva formacié financera, experiéncia real de
la vida, passat i expectatives de futur i solvéncia econdmica sén,
conceptualment, eminentment minoristes, ja sigui la situacié
analitzada anterior o posterior a la transposicid de la normativa
MiFID) afirmen sense fissures en l'essencial, malgrat discursos ben
diversos i amb un grau d'espontaneitat i conviccié grans, que ells
en cap moment han sol-licitat o encarregat la compra de res que no
els hagi estat préviament recomanat pel consultor o assessor
personal assignat. Que no han comprat, siné que se'ls ha venut.

Que ni tan sols sabien abans de l'existéncia del producte en si.
O de l'emissor. O d'ambdues realitats. Mentre que el banc sempre
nega haver assessorat ni recomanat res, escudant-se sempre en una
constant abséncia de documents que permet afirmar que la seva ha
estat una funcidé merament intermediaria i comercial, sense cap
tasca assessora més enlla de l'estricta i genérica explicacié del
producte propia d'una relacid comercial. Emparant-se en una
peculiar interpretacidé de la legalitat bancaria, segons la qual
alld que no esta "tipificat™ a la LMV i reglaments complementaris
com a operacié tipica duta a terme en la forma estrictament
requerida en cada moment és una activitat impossible juridica i
practicament, quelcom que no existeix ni pot succeir en el pla de
la realitat, de manera que entenen els bancs i entitats financeres
gue no han recomanat res (perqué ara la recomanacié sempre és
escrita 1 abans aquest requisit no existia, per tant no es
"recomanava") o no han "assessorat" (simplement perqué no s'ha
signat el tipic contracte d'assessorament i solament s'ha signat
un contracte de diposit de valors).

Disparitat de versions que no és, com aparenta o hom pretén,
insoluble. Perqué el mateix perfil dels clients (caracteritzat per
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la manca de coneixement del funcionament real i detallat de cap
d'aquests productes, a poc que se'ls pregunti) fa aflorar una
activitat, seva i de les entitats financeres, atipica, si es vol,
en termes d'estricta legalitat pre-MiFID, perd més o menys uniforme
que consolida un seguit de veritables actes propis de la mateixa
entitat (encarnats per aquests antecedents de negocis inversors,
precisament, que configuren un més o menys ampli historial de
nombroses "entrades i sortides" que el client representa que ha
ordenat de motu proprio al llarg d'un determinat temps com si es
tractés d'un expert inversor o broker per compte propi, que no és)
que el que ha anat deixant és precisament un rastre evident de que
la seva activitat no s'ha limitat a mitjangar, a recollir i
gestionar una ordre o un seguit invertebrat d'ordres de compra o
de venda que no fan sind evidenciar que la pretesa accid del client
ha estat practicament teledirigida pel seu consultor o assessor
assignat”.

En el cas que ens ocupa, similarment, tot i reconéixer a la mateixa
contestacid que el perfil de l'actora és el propi de minoristes no
qualificats i que confonen bo estructurat i simple (f. 396), treu
a col-lacidé que abans havien tingut un fons de gestidé de cartera
amb productes de més alt risc (f. 382 i ss.) per justificar que
sabien el que compraven.

Documentacidé aquesta que, un cop reexaminada, no ens fa canviar
de criteri quant a que estem davant de persones que han estat
conduides -en el passat recent, on tota gosadia semblava premiada,
amb éxit, en aquesta ocasié, sense- si nomanipulades pels assessors
del banc.

Seté. El primer motiu de recurs de la part demandada (ara Ipme
2012 SA) insisteix en la caducitat de 1'accidé. La tesi del recurrent
és que la sentencia ha admeés la nul ‘litat per error sense tenir en
compte que quan s'exercita l'accid haurien transcorregut més de
quatre anys des de la consumacié del contracte, que la part
demandada considera una simple intermediacidé de venda.

No es pot acollir.

Com hem vist més amunt, el contracte establert entre les parts fou
una venda assessorada.

Aquesta seccidé ja ha establert amb caracter general (rotlles
448/2014 i 619/2014) que en negocis semblants a aquest, es tracti
d'oferta i venda de bons de participacions preferents o de renda
subordinada emesa per entitats formalment alienes perd
participades o econdmicament afins, deixant a banda que el termini
de l'art. 1301 CC fou considerat de prescripcid i no pas de caducitat
per moltes senténcies del TS, fins 1997, i que altres posteriors
parlen de caducitat, aixd no és rellevant atés que no hi ha
consumacié del contracte perqué no estem davant d'un contracte de
tracte Unic sindé de tracte successiu (sent. AP Barcelona -4a- de
25-4-2014).

La confirmacidé no cap perqué la causa de nul-litat no ha cessat
(art. 1311 CC), no s'ha descobert fins mitjan forga després i mai
s'ha obrant en contra de mantenir la tesi de la nul-litat. En
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qualsevol cas el termini s'hauria de comptar (art. 1969 CC) des de
que es van saber els vicis. Abans de 2011 la majoria de
preferentistes desconeixien que havien invertit de forma perpétua
perque quan volien recuperar la inversid els titols es revenien
facil i rapidament. Com la majoria de compradors de bons toxics poca
cosa han sabut de la seva natura i efectes fins que han tingut
problemes.

Cert que una cosa és la venda i l'altre l'emissidé. Des d'aquest
punt de wvista, cal recordar que en cap cas la part actora esta
impugnant l'emissié. E1 que no treu que estiguem davant no d'una
simple venda de cosa concreta, siné d'una operacié d'inversid que
consisteix, previ l'assessorament o publicitacid del producte a
iniciativa del banc, en l'adquisicié d'aquest com a bé fructifer
(titol-valor) per tal d'assolir la rendibilitat esperada en les
condicions ofertades i 1la recuperacié eventual del capital
(necessaria en darrera instancia per ser una veritable inversid i
no reduir-se el lliurament del capital a una donacié o una aposta)
a través del rescat, la devolucidé al venciment o l'alienacid en
mercat (secundari), segons la llei de l'emissidé i circulacié del
titol. Un negoci, per tant, que durant un determinat periode (aqui
5 o 11 anys) desplega obligacions per a la part venedora (alhora
emissora, participant de l'emissora o afi a aquesta) de pagar els
interessos pactats en els termes pactats. De manera que fins al
venciment, la fallida o el compliment de la condicidé que faci
impossible sequir amb aquesta prestacié, no hi pot haver consumacié
del negoci inversor en sentit propi.

Per tant, tampoc hi hauria mai caducitat de 1l'acciéb, atés que es
van complir les obligacions per part de l'ara demandada fins fa
menys de quatre anys al moment de la interposicidé de la demanda.

Tot el que ens ha de dur a desestimar integrament el recurs i a
confirmar la senténcia pels seus mateixos fonaments i quants aqui
s'exposen.

Simplement afegirem a la senténcia d'instancia la precisid de
1'obligacidé que té la part actora de retornar a la demandada els
titols dels que estigui en possessid, o les accions en que s'hagin
convertit.

Vuiteé. Les costes de l'alcada s'imposen a la part demandada
que ha de veure desestimat el seu recurs 1 alhora confirmada
plenament la senténcia d'instancia ({(art. 398 LEC).

Decisid

Desestimem integrament el recurs interposat per 1la
representacid de la part demandada contra la senténcia dictada el
28 de febrer de 2014 pel Jutjat de Primera Instancia num. 6 de
Granollers a les actuacions de procediment ordinari nam. -~
(Rotlle num. ) que confirmem integrament, amb imposicid de
les costes de l'algcada a la part recurrent.
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La desestimacid total del recurs determina per al recurrent
la pérdua del dipodsit constituit per recdrrer.

Aixi, per aquesta Senténcia, ho pronuncia, mana i signa aquest
Tribunal.

PUBLICACIO.- Aquesta Senténcia ha estat llegida i publicada el
mateix dia de la seva data pel/per la Magistrat/ada Ponent, i s'ha
celebrat audiéncia publica. EN DONO FE.




