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AUDIENCIA PROVINCIAL DE BARCELONA

SECCION CUARTA

Rollo nim.

Procedimiento Ordinario niim.

Juzgado Primera Instancia nim. 6 de L'Hospitalet de LLobregat

SENTENCIA nam. 475/2015

Ilustrisimos Seiiores Magistrados:

D*. MERCEDES HERNANDEZ RUIZ-OLALDE
D*. MARTA DOLORES DEL VALLE GARCIA
D. JORDI LLUIS FORGAS i FOLCH

En la ciudad de Barcelona, a veintiocho de octubre de dos mil quince.

VISTOS en grado de apelacion por la Seccion Cuarta de esta Audiencia
Provincial los presentes autos de Procedimiento Ordinario tramitado con el
namero arriba expresado por el Juzgado Primera Instancia nim. 6 de
L'Hospitalet de LLobregat, en virtud de demanda formulada por .

Yy y
contra BANKPIME SA (ACTUALMENTE IPME 2012 SA)
pendientes en esta instancia la haber apelado la referida parte demandada la
sentencia que dicté el referido Juzgado el dia 31 de julio de 2014.

Han comparecido en esta alzada como parte apelante BANKPIME SA
(ACTUALMENTE IPME 2012 SA) representada por la procuradora de los
tribunales Sra. Esther Ribote Cantos y defendida por el letrado Sr. :

y la parte demandante como apelada representada por el
procurador de los tribunales Sr Pedro Moratal Sendra y asistida por al letrado
Sr. Oscar Serrano Castells.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. La parte dispositiva de la resolucion apelada es del tenor
siguiente: <<Estimo la demanda interpuesta por : .. oo y
y : contra

BANKPIME SA (ACTUALMENTE IPME 2012 SA) y declaro la nulidad de los
contratos celebrados entre las partes a través de la orden de compra de fecha




NOTIFICACION LEXNET by kmateon
PEDRO MORATAL SENDRA

: 201510082712994 30-10-2015

>> OSCAR SERRANO CASTELLS

TIF. 93 206 36 64 - Fax. 93 205 42 77 TIf. 932682199 - Fax. 932684665

pms@moratalprocuradores.com

3/10

28 de abril de 2006 respecto de de los titulos emitidos por la entidad Kaupting
Bank y de la orden de compra de Fergo Aisa adquiridos el 14 de agosto de
2006, debiendo en su consecuencia restituirse las partes las cantidades
percibidas reciprocamente en virtud de los mismos, a cuyo efecto la entidad
bancaria habra de devolver, en cuanto a las participaciones del referido banco
la cantidad de 30.168 euros asi como las cantidades cobradas en concepto de
gastos de custodia a determinar en ejecucion de sentencia, con abono de los
intereses legales correspondientes a tales cantidades desde la interposicion de
la demanda , al no constar reclamacion extrajudicial. Debiendo devolver la
parte actora a la demanda la cantidad de 4.687 euros y sus intereses y en
cuanto a la orden de compra de bonos de Fergo Aisa adquiridos el 14 de
agosto de 2006 la cantidad de 50.000 euros asi como las cantidades cobradas
en concepto de custodia a determinar en ejecucion de sentencia con abono de
los intereses legales correspondientes a tales cantidades desde la interposicion
de la demanda al no constar reclamacion extrajudicial debiendo la parte
actora devolver a la demandada la suma de 5.298,22 euros con sus intereses
todo ello con expresa imposicion de costas a la parte demandada>>.

SEGUNDO. Contra la anterior resolucién interpusieron recurso de
apelacion el referido litigante. Admitido en ambos efectos se dio traslado a la
contraparte, que presentd escrito impugnandolo, tras lo cual se elevaron las
actuaciones a esta Seccion de la Audiencia Provincial, que sefialé votacion y
fallo para el dia trece de octubre pasado.

Actiia como ponente el magistrado Ilmo. Sr. D. Jordi-Lluis Forgas i
Folch.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1.1.- La sentencia de la primera instancia, que ahora recurre la parte
demandada, BANKPIME SA (actualmente IPME 2012 SA), declar6 la nulidad
de los contratos celebrados entre la parte demandada y los actores,

y ' y

. a través de la orden de compra de fecha 28 de abril de 2006
respecto de los titulos emitidos por la entidad islandesa Kaupting Bank asi
como de la orden de compra de Fergo Aisa adquiridos el 14 de agosto de 2006,
debiendo en su consecuencia restituirse las partes las cantidades percibidas
reciprocamente en virtud de los mismos, en cuanto a las participaciones
preferentes del referido Banco islandés la cantidad de 30.168 euros y, en
cuanto a la orden de compra de bonos de la sociedad Fergo Aisa adquiridos el
dia 14 de agosto de 2006, la cantidad de 50.000 euros asi como las cantidades
cobradas en concepto de gastos de custodia e intereses legales correspondientes
a tales cantidades desde la interposicién de la demanda, con devolucién por los

actores de los importes percibidos como consecuencia de tales operaciones.
1.2.-Los motivos sobre los que la parte demandada sustenta su recurso
de apelacion son los siguientes, segin la propia diccion del escrito de
apelacion: (i) confusiéon de acciones y de productos; (ii) en cuanto a la
naturaleza del contrato y las obligaciones de la demandada; (iii) sobre el perfil
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del cliente y la informacion suministrada y (iv) caducidad de la accién
entablada.

1.3.- Analizando en primer lugar el altimo de los motivos esgrimidos
por la entidad financiera debemos sefialar que la sentencia del Pleno del TS de
12 de enero de 2015 ha sefialado que: <<La fecha en que el art. 1301 del
Codigo Civil fue redactado, la escasa complejidad que, por lo general,
caracterizaba los contratos permitia que el contratante aquejado del vicio del
consentimiento, con un minimo de diligencia, pudiera conocer el error
padecido en un momento mds temprano del desarrollo de la relacion
contractual. Pero en el espiritu y la finalidad de la norma se encontraba el
cumplimiento del tradicional requisito de la "actio nata", conforme al cual el
computo del plazo de ejercicio de la accion, salvo expresa disposicion que
establezca lo contrario, no puede empezar a computarse al menos hasta que se
tiene o puede tenerse cabal y completo conocimiento de la causa que justifica
el ejercicio de la accion. Tal principio se halla recogido actualmente en los
principios de Derecho europeo de los contratos (art. 4:113). En definitiva, no
puede privarse de la accion a quien no ha podido ejercitarla por causa que no
le es imputable, como es el desconocimiento de los elementos determinantes de
la existencia del error en el consentimiento. Por ello, en relaciones
contractuales complejas como son con frecuencia las derivadas de contratos
bancarios, financieros o de inversion, la consumacion del contrato, a efectos
de determinar el momento inicial del plazo de ejercicio de la accion de
anulacion del contrato por error o dolo, no puede quedar fijada antes de que el
cliente haya podido tener conocimiento de la existencia de dicho error o dolo.
El dia inicial del plazo de ejercicio de la accion serd, por tanto, el de
suspension de las liquidaciones de beneficios o de devengo de intereses, el de
aplicacion de medidas de gestion de instrumentos hibridos acordadas por el
FROB, o, en general, otro evento similar que permita la comprension real de
las caracteristicas y riesgos del producto complejo adquirido por medio de un
consentimiento viciado por el error>>. Dado que, en las presentes actuaciones,
no ha transcurrido el plazo fijado en el art. 1301 del CC desde el dies a quo
fijados en esta sentencia, debe desestimarse la alegacion de caducidad aducida.

1.4.1.- En la sentencia del Pleno del TS, de 22 de abril de 2015, se
indica que el sector bancario se caracteriza <<porque la contratacion con
consumidores se realiza mediante clausulas predispuestas e impuestas por la
entidad bancaria, y por tanto, no negociadas individualmente con el
consumidor, lo que determina la procedencia del control de abusividad
previsto en la Directiva 1993/13/CEE y en el Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, salvo que se pruebe
el supuesto excepcional de que el contrato ha sido negociado y el consumidor
ha obtenido contrapartidas apreciables a la insercion de clausulas
beneficiosas para el predisponente>>. Enlazando lo anterior con el contenido
de los demds motivos de apelacion debemos recordar que en el escrito de
demanda se alegd que se ejercitaba una accién de nulidad de las referidas
ordenes de compras suscritas por la inexistencia de consentimiento debido al
error padecido por infraccion de normas imperativas y prohibitivas sobre
informacion previa y coetdnea a la adquisicion de esa clase de productos
bancarios.

Debemos recordar que las acciones son titulos valores al igual que los
bonos, la diferencia entre una acciéon y un bono u obligacion radica en que la
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accion otorga la propiedad de los activos en la proporcion que supone el valor
nominal de dicha accién respecto del capital social total, en tanto que el bono u
obligacion solamente confiere un derecho de crédito sobre la deuda de la
empresa que lo emite. El titular de bonos u obligaciones de una empresa es un
acreedor de la misma, y tiene derecho, cuando vence el plazo pactado, a la
devolucién de la cantidad desembolsada mas los intereses devengados. Los
bonos u obligaciones se consideran inversiones en renta fija. Pero esto ultimo
no implica que no puedan tildarse de producto financiero complejo. Asi, en
cuanto a los bonos suscritos debemos sefialar que la CNMYV en la Guia sobre
catalogacién de los Instrumentos Financieros como Complejos o no Complejos
(2010) indic6 que los bonos u otro tipo de deuda que incorporan una opcién de
amortizacion anticipada para el emisor, el tenedor o para ambos, no pueden
catalogarse como no complejos y, asimismo, como no complejo la misma guia
tildaba a aquellos bonos que incorporen un derivado implicito o que incorporen
estructuras que dificulten al inversor comprender el riesgo asociado al
producto. En el caso la parte demandada, ante las imputaciones de la parte
actora, no logré desvirtuar que los productos adquiridos por la parte actora se
hallaban dentro de esa categoria de producto financiero complejo ya que
cumplian con las caracteristicas sefialadas en la Guia de la CNMV.

1.4.2.- Se debe recordar asimismo que:

(i) BANKPIME SA (actualmente IPME 2012 SA) si prest6 un auténtico
servicio de asesoramiento en materia de inversion, segiin los criterios que prevé
el articulo 52 de la Directiva 2006/73 que aclara la definicion de tal tipo de
servicios contenida en el articulo 4.4 de la Directiva MiFID. La STJUE de 30
de mayo de 2013, caso Genil 48 SL (C-604/2011), calificé como asesoramiento
en materia de inversion toda recomendacion de suscribir (en aquel caso, un
swap) realizada por la entidad financiera <<que se presente como conveniente
para el cliente o se base en una consideracion de sus circunstancias
personales y que no esté divulgada exclusivamente a través de canales de
distribucion o destinada al publico>> (en el mismo sentido, las SSTS de 7 y 8
de julio de 2014).

(i1) Como seiiald la STS de 9 de septiembre de 2014 <<dparte de la
obligada sujecion a las reglas comunes de la Ley sobre Condiciones Generales
de la Contratacion y, en su caso, a la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, para su comercializacion, debe observarse, pues, no
unicamente la normativa bancaria sino también y, en concreto en materia de
informacion, la Ley del Mercado de Valores y las disposiciones que la
desarrollan>>.

1.4.3.- Cuando se concertaron los productos aqui discutidos no se
habian promulgado la Ley 47/2007, diciembre, que modifico la Ley 24/1988,
de 28 de 19 de julio, del Mercado de Valores (en lo sucesivo, LMV) y traspuso
al ordenamiento juridico interno la Directiva 2004/39/CE, de 21 de abril, (la
denominada normativa MIiFID) relativa a los mercados de instrumentos
financieros, asi como el Decreto 217/2008, de 15 de febrero, sobre el régimen
juridico de las empresas de servicios de inversion y de las demas entidades que
prestan servicios de inversion.

Ello no obstante, ya el art. 4 RD 629/1993, de 3 de mayo, prescribia que
las ordenes de los clientes sobre valores debian ser claras y precisas en su
alcance y sentido, de forma que tanto el ordenante como el receptor conozcan
con exactitud sus efectos. En nuestro caso, se discute si existié algiun defecto de
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informacién que viciara el consentimiento prestado por las adquirentes.

1.4.4.- La STS de 20 de enero de 2014 seiiala que los deberes legales de
informacion referidos <<responden a un principio general: todo cliente debe
ser informado por el banco, antes de la perfeccion del contrato, de los riesgos
que comporta la operacion especulativa de que se trate. Este principio general
es una consecuencia del deber general de actuar conforme a las exigencias de
la buena fe, que se contiene en el art. 7 CC y en el derecho de contratos de
nuestro entorno economico y cultural, reflejo de lo cual es la expresion que
adopta en los Principios de Derecho Europeo de Contratos ( The Principles of
European Contract Law -PECL- cuyo art. 1:201 bajo la rubrica "Good faith
and Fair dealing” ("Buena fe contractual”), dispone como deber general:"
Each party must act in accordance with good faith and fair dealing” ("Cada
parte tiene la obligacion de actuar conforme a las exigencias de la buena fe").
Este genérico deber de negociar de buena fe conlleva el mads concreto de
proporcionar a la otra parte informacion acerca de los aspectos
fundamentales del negocio, entre los que se encuentran (...) los concretos
riesgos que comporta el producto financiero que se pretende contratar>>.

Pues bien, en el caso, la parte apelante alega que resulta incompatible
interesar la nulidad de la compra titulos y la venta de los mismos por otra, ya
que la parte demandante no puede pretender la restitucion de aquello que
voluntariamente ha transmitido. Sin embargo, la parte demandante no
transmitié voluntariamente los titulos ya que, de sobras es sabido, aquélla (y
otros muchisimos clientes de la entidad) se vio compelida a ello ante la
deficiente gestion de la demandada. No tratandose de una venta o transmision
de las obligaciones de caracter voluntario, la alegacién de la recurrente debe
desestimarse como también lo debe ser la alegacion de la apelante de que la
transmision de los titulos significa la plena confirmacién del acto cuya nulidad
se postula pues como sefiala la STS de 12 de enero de 2015 en supuesto
analogo, la confirmaciéon del contrato no puede ser estimada porque no
concurren los requisitos exigidos en el art. 1.311 del CC para que pueda
considerarse tacitamente confirmado el negocio anulable. La confirmacidon del
contrato anulable es la manifestacion de voluntad de la parte a quien compete
el derecho a impugnar, hecha expresa o ticitamente después de cesada la causa
que motiva la impugnabilidad y con conocimiento de ésta, por la cual se
extingue aquel derecho purificandose el negocio anulable de los vicios de que
adoleciera desde el momento de su celebracion. Ni el percibo de los réditos por
parte de los actores ni la transmision al FGD por la resoluciéon del FROB
expresan una firme voluntad de convalidar el contrato en los términos en los
que se expresa el Cadigo Civil.

2.1.- Por lo que hace a los otros motivos que fundamentan el recurso, la
sentencia del Pleno del TS de 20 de enero de 2014, aclara que lo que, en
realidad, vicia el consentimiento no es, propiamente, el incumplimiento por
parte de la entidad financiera del deber de informar sino la falta de
conocimiento por el cliente (como aqui, minorista) del producto contratado y
de sus riesgos (en el caso analizado, también un producto financiero complejo),
y concluyd que cabra presumir el error (esencial y excusable) ante la omision
de la imprescindible informacion previa.

Doctrina reiterada en la STS de 8 de julio de 2014, segun la cual <<e/
deber de informacion que pesa sobre la entidad financiera incide directamente
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en la concurrencia del requisito de excusabilidad del error, pues si el cliente
minorista estaba necesitado de esa informacion y la entidad financiera estaba
obligada a suministrarsela de forma comprensible y adecuada, el
conocimiento equivocado sobre los concretos riesgos asociados al producto
financiero complejo contratado en que consiste el error, le es excusable al
cliente>>,

Y afiade dicha STS que la complejidad de este tipo de productos
justifica la especial proteccion conferida al inversor minorista -como,
indiscutidamente, es el caso- en su asimétrica relacion con el proveedor de los
servicios; necesidad de proteccion que se acentia porque, al comercializarlos,
las entidades financieras "prestan al cliente un servicio que va mas alld de la
mera y aséptica informacién sobre los instrumentos financieros", en la medida
en que, auxilidandole en la interpretaciéon de dicha informacion, le ayudan a
tomar la decisién de contratar (en el mismo sentido, SSTS de 8 de julio y 8 de
septiembre de 2014).

2.2.- En el caso se facilité una informacion inexacta, incompleta o poco
clara o sin la antelacion suficiente, lo que determind el error en la contraparte
que ha de considerarse excusable ya que dicha parte es la que merece la
proteccion del ordenamiento juridico. No hay constancia alguna de que el perfil
de los actores fuera el de inversores expertos de ahi que los productos ofertados
se revelen como totalmente no idoneos para los demandantes. Tampoco hay
constancia que se les exhibiera algiin tipo de documentacion precontractual
adecuada. Efectivamente, en la orden de compra tan solo se informa de la clase
de operacién que se realiza, la suscripcion, del valor que se adquiere y del
namero de titulos. Nada se advirtid acerca de las caracteristicas propias asi
como de las obligaciones asumidas ni, obviamente, dada la parquedad del
documento (AISA 08/11 5% BO y KAUPTIHING BANK 6,25%, aiiadiéndose
sélo que ésta era una operacion a vencimiento 29 de junio de 2049), de una
descripcién comprensiva de los riesgos de la inversion, ni se ha acreditado, en
fin, que, en el momento del otorgamiento, se entregara el folleto de la emision.
En cuanto al perfil de los ordenantes se debemos concluir a la luz de la prueba
practicada, correctamente valorada por la Sra. Magistrada Juez en su sentencia,
que se trataba de perfil netamente conservador (“prudent”) y que ademds se
invirtié, por la demandante, por consejo directo de los empleados de la
demandada, esto es, sin la autonomia propia de un inversor experto. En este
sentido, debe recordarse ademds que la prueba de la informacién prestada recae
sobre la parte, en este caso la demandada, que la afirma.

Ante las alegaciones de la parte demandante, se debe recordar al
respecto lo que sefiala la referida STS de 12 de enero de 2015 <<Tampoco son
relevantes las menciones predispuestas contenidas en el contrato firmado por
la Sra. XX en el sentido de que “he sido informado de las caracteristicas de la
Unidad de Cuenta” y ‘“declaro tener los conocimientos necesarios para
comprender las caracteristicas del producto”. Se trata de menciones
predispuestas por la entidad bancaria, que consisten en declaraciones no de
voluntad sino de conocimiento que se revelan como férmulas predispuestas por
el profesional, vacias de contenido real al resultar contradichas por los
hechos, como ya dijimos en la sentencia nium. 244/2013, de 18 abril. La
normativa que exige un elevado nivel de informacion en diversos campos de la
contratacion resultaria inutil si para cumplir con estas exigencias bastara con
la inclusion de menciones estereotipadas predispuestas por quien estd
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obligado a dar la informacion, en las que el adherente declarara haber sido
informado adecuadamente>>.

Por otro lado, la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
de 18 de diciembre de 2014, dictada en el asunto C-449/13, en relacion a la
Directiva de Crédito al Consumo, pero con argumentos cuya razoén juridica los
hace aplicable a estos supuestos, rechaza que una clausula tipo de esa clase
pueda significar el reconocimiento por el consumidor del pleno y debido
cumplimiento de las obligaciones precontractuales a cargo del prestamista y
respecto a la informacién precontractual -que la referida STJUE declara que las
obligaciones en materia de informacién impuestas por la normativa con
caracter precontractual, no pueden ser cumplidas debidamente en el momento
de la conclusiéon del contrato, sino que deben serlo en tiempo oportuno,
mediante la comunicacion al consumidor, antes de la firma de ese contrato, de
las explicaciones exigidas por la normativa aplicable- no consta que fueran
facilitadas a los demandantes con la suficiente antelacion, al hacerle la
presentacion del producto.

En este sentido, la ya referida sentencia del pleno del TS de 12 de enero
de 2015 indica que <<La consecuencia de lo anterior es que la informacion
clara, correcta, precisa y suficiente sobre el producto o servicio de inversion y
sus riesgos ha de ser suministrada por la empresa de servicios de inversion al
potencial cliente no profesional cuando promueve u oferta el servicio o
producto, con suficiente antelacion respecto del momento en que se produce la
emision del consentimiento, para que este pueda formarse adecuadamente. No
se cumple este requisito cuando tal informacion se ha omitido en la oferta o
asesoramiento al cliente en relacion a tal servicio o producto (y en este caso
hubo asesoramiento, en tanto que la cliente recibié recomendaciones
personalizadas), y solo se facilita en el momento mismo de firma del
documento contractual, inserta dentro de una reglamentacion contractual que
por lo general es extensa>>. De ahi que deba confirmarse el pronunciamiento
de nulidad de las 6rdenes de compra denunciadas dada la existencia de error
vicio en el consentimiento prestado por los actores y acoger los acertados y
precisos argumentos y datos fécticos de la sentencia de la primera instancia
sobre aquél, por lo que procede confirmar el pronunciamiento apelado y
desestimar el recurso promovido por la parte demandada.

3.- Habiéndose desestimado el recurso las costas de esta instancia
procede la imposicion de costas a la parte apelante (art. 398 LEC).

FALLAMOS

Desestimamos el recurso de apelacion interpuesto por BANKPIME SA
(en la actualidad, IPME 2012 SA) contra la sentencia del Juzgado de Primera
Instancia nimero 6 de L'Hospitalet de Llobregat dictada en las actuaciones de
las que procede este rollo, que se confirma, con imposicion de las costas
devengadas en esta segunda instancia a la parte recurrente.

Contra la presente resolucion las partes legitimadas podran interponer
recurso de casacion y/o extraordinario por infraccion procesal, ante este
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tribunal, en el plazo de los veinte dias siguientes al de su notificacion,
conforme a los criterios legales y jurisprudenciales de aplicacion.

Remitanse los autos originales al juzgado de procedencia con
testimonio de esta sentencia, una vez firme, a los efectos pertinentes.

Asi, por esta nuestra sentencia, de la que se llevara certificacion al rollo,
lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- En este dia, y una vez firmada por todos
Magistrados que la han dictado, se da a la anterior sentencia la publicidad
ordenada por la Constitucion y las Leyes. DOY FE.-




