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SENTENCIA N°

ILMOS. SRES. MAGISTRADOS:

D. JUAN LUIS GORDILLO ALVAREZ-VALDES
D. JOSE MARIA PEREDA LAREDO

D. JOSE IGNACIO ZARZUELO DESCALZO

En la Villa de Madrid, a veintiuno de febrero de dos mil dieciocho.

VISTOS en grado de apelacion ante esta Seccion Novena de la Audiencia
Provincial de Madrid, los autos de Juicio Ordinario n° 88/2015, procedentes del
Juzgado de Primera Instancia N° 61 de Madrid, a los que ha correspondido el Rollo
de apelacién n°® 773/2017, en los que aparecen como partes: de una, como
demandantes y hoy apelados D. Pablo , representado por el Procurador D. Mariano
de la Cuesta Hernandez; y, de otra, como demandado y hoy apelante
“CAIXABANK, S.A.”, representado por el Procurador D. Francisco Javier Segura
Zariquiey; sobre incumplimiento de la obligacion contractual del pacto de recompra
de acciones y, subsidiariamente, de la nulidad de la compra de bonos.

SIENDO MAGISTRADO PONENTE EL ILMO. SR. D. JOSE IGNACIO
ZARZUELO DESCALZO.

.- ANTECEDENTES DE HECHO
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La Sala acepta y da por reproducidos los antecedentes de hecho de la

resolucion recurrida; y

PRIMERO.- Por el Juzgado de Primera Instancia N° 61 de los de Madrid, en
fecha veintiocho de marzo de dos mil diecisiete, se dictd Sentencia cuya parte
dispositiva es del tenor literal siguiente: “EALLO: Que debo estimar y estimo la
demanda interpuesta por el Procurador Sr. De la Cuesta Hernandez, en nombre y
representacion de Pablo, declarando resuelta, por incumplimiento de la demandada,
la adquisicion de bonos Aisa de fecha 7 de agosto de 2006 y condenando a
Caixabank a indemnizar a la parte actora los dafios y perjuicios causados,
concretados en el importe invertido de 60.000 euros, con los intereses desde la fecha
de la suscripcion, minorado con los dividendos percibidos por la actora durante la
vigencia del contrato, declarando asimismo que pasen a la demandada los titulos que
ostenta la demandante, sin cargo alguno para esta Ultima derivado de dicha

operacion y todo ello con expresa condena en costas a Caixabank S.A.”.

SEGUNDO.- Notificada la mencionada sentencia por la representacion
procesal de la demandada, previos los tramites legales oportunos, se interpuso recurso
de apelacion, el cual le fue admitido, y, dandose traslado del mismo a la contraparte,
se opuso a el, elevandose posteriormente las actuaciones a esta Superioridad, previo
emplazamiento de las partes, ante la que han comparecido en tiempo y forma bajo las

expresadas representaciones, substanciandose el recurso por sus tramites legales.

TERCERO.- No habiéndose solicitado el recibimiento a prueba en esta
alzada, ni estimando la Sala necesaria la celebracién de vista publica, quedaron las
actuaciones pendientes de sefialamiento de votacion y fallo, que tuvo lugar el dia

catorce de febrero del afio en curso.

CUARTO.- En la tramitacion del presente procedimiento han sido observadas

en ambas instancias las prescripciones legales.

Seccién n° 09 de la Audiencia Provincial de Madrid - Recurso de Apelacion - 773/2017 2 de 20



I1.-EUNDAMENTOS DE DERECHO

Se aceptan y tienen por reproducidos los fundamentos juridicos de la
resolucion recurrida, que hacemos nuestros a los efectos de evitar innecesarias

reiteraciones, en tanto no se contradigan por los de la presente resolucion.

PRIMERO.- Se recurre en apelacion por la representacion de la entidad
demandada CAIXABANK, S.A. la sentencia dictada en primera instancia que, en los
concretos términos ya expresados en los antecedentes de hecho de la presente
resolucién, estimaba la demanda deducida frente a la misma por la representacion de
Don Pablo en ejercicio de accion de resolucién contractual por incumplimiento del
pacto de recompra en relacion con la adquisiciéon con fecha de 7 de agosto de 2006,
por la fallecida tia de los demandantes Dofia Maria Luisa Merino Sifre de unos bonos

AISA, de la comercializadora Bankpyme por importe de 60.000 euros.

En la sentencia que ahora es objeto de recurso, tras poner de relieve que
mediante contrato privado de compraventa de negocio de fecha 29 de septiembre de
2011 que fue elevado a publico mediante escritura de 1 de diciembre de 2011,
Bankpyme habia trasmitido a Caixabank los activos y pasivos que conforman su
negocio bancario, incluyendo la intermediacion de valores, depositaria y custodia, asi
como su gestora de fondos “sin sucesion universal”, se rechazaba la falta de
legitimacion pasiva pretendida por la demandada por la supuesta exclusion en tal
trasmision de los pasivos contingentes y por actuar como mera intermediaria sin ser
parte en el negocio juridico concertado entre la demandante y la entidad Fergo Aisa,
se consideraba carente de prueba el hecho de haber cumplido con las obligaciones
legales de informacion con caracter previo al contrato y se consideraba claro el
incumplimiento de la demandada como sucesora de Bankpyme de las obligaciones de

informacion asi como de la obligacion de recompra contenida en el documento 5
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aportado con la demanda, que establece la obligacion del banco y no de la emisora,
sin que se pueda acoger la excepcion de caducidad opuesta ya que la accion principal
que se ejercita no es la de nulidad sino la de resolucién contractual por

incumplimiento.

Frente al referido pronunciamiento por la representacion de la entidad
demandada, en consonancia con los motivos de oposicion aducidos en primera

instancia, se vienen a invocar como motivos de su recurso:

1°.- Infraccién de los articulos 1255 y 1257 del Cédigo Civil y de la doctrina
jurisprudencial que lo interpreta por erronea inclusion del contrato de compraventa de
los bonos impugnados en los activos y pasivos adquiridos por CAIXABANK a
BANKPYME y admision de accion de resolucion por incumplimiento frente a quien

no ha sido parte en el contrato.

2°.- Infraccion de los articulos 1255 y 1257 del Cadigo Civil y de la doctrina

jurisprudencial de la cesién de contrato.

3°.- Sobre la falta de legitimacion pasiva de CAIXABANK.

4°.- Ausencia de pronunciamiento sobre la excepcion de la caducidad de la

accion.

Por la parte apelada se formulo oposicion al recurso en los términos que

constan en el correspondiente escrito.

SEGUNDO.- Resulta evidente en el presente caso que la totalidad de las
cuestiones suscitadas como motivos de apelacion no pueden obtener favorable
acogida, al compartirse plenamente por este tribunal los razonamientos que se vierten

en la resolucién que es objeto de recurso para rechazar los motivos de oposicion
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aducidos entonces por la demandada y que se vienen a reiterar con el recurso, cuando
resulta que tales cuestiones, acabando con ciertas divergencias existentes entre
diversas sentencias de los tribunales, han sido definitivamente resueltas por la
reciente STS del Pleno de la Sala 12 de 29 de noviembre de 2017 contemplando un
supuesto practicamente idéntico, con la salvedad de tratarse de una inversion en otros
bonos pero que, “mutatis, mutandi”, resulta de plena aplicacién al supuesto ahora
sometido a enjuiciamiento y llegando incluso a resolver la pretension de introducir un
hecho nuevo condicionante de la resolucién, tal y como en el presente caso también
se plantea, con la siguiente respuesta: “8.- Pocos dias antes del sefialado para la
primera deliberacion, votacion y fallo del recurso, Caixabank presentd un escrito en
el que comunicaba, como hecho nuevo, que el Juzgado Mercantil ante el que se
tramita el concurso de acreedores de Ipme 2012 S.A. habia autorizado a la
administracion concursal para que negociara con los acreedores titulares de créditos
litigiosos a fin de alcanzar posibles acuerdos transaccionales. De dicho escrito se dio

vista a la parte recurrida, que presento un escrito con sus alegaciones.

SEGUNDO.- Irrelevancia de la alegacién de «hecho nuevo»

1.- Como cuestion previa, no es razonable que un supuesto «hecho
nuevo» que derivaria de una resolucién judicial dictada el 16 de mayo de 2017, sea
comunicado a este tribunal varios meses después de su acaecimiento y pocos dias
antes del sefialado en un primer momento para la deliberacion, votacion y fallo del

recurso.

El tramite a dar a dicha alegacion, conforme a lo previsto en el art.
286.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que exige dar audiencia a la otra parte,
habria determinado casi con toda seguridad la suspensién del sefialamiento
realizado meses antes, lo que solo se evitd porque se abocd el conocimiento del
asunto al pleno del tribunal, por lo que la suspension del sefialamiento no vino

determinado por la conducta de la recurrente sino por las necesidades del propio
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tribunal.

No son admisibles conductas que socavan seriamente la organizacion
del trabajo de este tribunal como la observada por la recurrente, que se vienen

produciendo con reiteracion.

2.- Por otra parte, siendo la revision que se realiza en el recurso de
casacion de caracter juridico sustantivo, y no factico, por regla general no puede
aceptarse que estando pendiente el recurso de casacién puedan alegarse hechos
nuevos o de nueva noticia que puedan modificar la solucién que debe darse al

recurso.

3.- En todo caso, que en el concurso de una tercera entidad, Ipme
2012 S.A., se autorice a la administracién concursal para que negocie acuerdos con
acreedores titulares de créditos litigiosos (cuya identidad, por otra parte, ni siquiera
se concreta) es un hecho absolutamente irrelevante para decidir si Caixabank esta

legitimada pasivamente en el presente litigio.
La cuestion es tan obvia que no necesita de explicaciones adicionales”.
TERCERO.- Y siguiendo con la sentencia de referencia, en cuanto al resto de
los motivos de recurso, planteados de forma mimética a los aqui aducidos, expone el
Alto Tribunal:
“1.- El primer motivo tiene este encabezamiento:
«Al amparo del articulo 477.1 de la LEC, infraccién de los articulos
1255 y 1257 del Codigo Civil y de la doctrina jurisprudencial que lo interpreta.

Errénea inclusion del contrato de compraventa de valores en los activos y pasivos

adquiridos por Caixabank de Bankpime, y admision de accion de nulidad frente a
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quien no ha sido parte en el contrato».

2.- Los argumentos expuestos en este motivo pueden sinterizarse en

varios puntos.

El primero de ellos es que los demandantes no habrian podido siquiera
dirigir la accion de nulidad, con solicitud de restitucion, contra Bankpime porque
este fue intermediario en la compra del producto de inversion, los bonos de General

Motors, pero no fue el vendedor.

Un segundo argumento consiste en que aunque Bankpime hubiera sido
vendedor de los bonos, el contrato estaba consumado en el momento de la venta del
negocio bancario a Caixabank, por ser un contrato de tracto Unico, por lo que no

pudo ser objeto de cesion por Bankpime a Caixabank.

También se argumenta que aungue se entendiera que dicho contrato
hubiera podido ser objeto de cesidén en la venta del negocio bancario, Caixabank y
Bankpime incluyeron en el contrato una clausula que excluia de la cesion los

«pasivos contingentes», las reclamaciones presentes o futuras.

3.- Vamos a resolver en primer lugar la tercera de las cuestiones

planteadas, pues consideramos que es la que presenta un mayor interés casacional...

Decision del tribunal (I). Ineficacia frente a los clientes de la exencion de los

«pasivos contingentes» de la transmision del negocio bancario

1.- Caixabank impugna la decision de la Audiencia Provincial de
reconocerle la legitimacion pasiva en la accion de nulidad del contrato por el que los
demandantes adquirieron los bonos de General Motors. Alega que la Audiencia

vulnera los art. 1255 y 1257 del Cddigo Civil porque no toma en consideracion
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que el contrato de transmision del negocio bancario celebrado con Bankpime
contenia una clausula que excluia de la cesion de contratos «los pasivos
contingentes tales como reclamaciones contractuales y extracontractuales presentes

o futuras que puedan derivarse de la actividad del Vendedor pasada o futurax.

Este argumento impugnatorio no puede estimarse, por las razones que

a continuacion se exponen.

2.- La clausula en la que Caixabank funda su argumentacion no
supone, como pretende, la exclusién de algunos pasivos en la transmision del
negocio bancario, o la exclusion de algunos contratos en la cesion de contratos
efectuada por Bankpime a Caixabank, exclusion de contratos que, por otra parte, era

incompatible con la transmision del negocio bancario como unidad econémica.

Lo que en realidad se pretendia con esa clausula era transmitir a
Caixabank el negocio bancario de Bankpime, ceder a Caixabank los contratos
celebrados por Bankpime con sus clientes en el marco de dicho negocio, pero sin que
Caixabank asumiera responsabilidad alguna frente a los clientes cedidos. Y se
pretendia hacerlo sin ponerlo en conocimiento de los clientes «cedidos» ni contar

con su aquiescencia.

3.- Una interpretacion de esta clausula como la que sostiene
Caixabank ha de considerarse fraudulenta, al intentar oponerla frente a terceros
ajenos al contrato que celebré con Bankpime, pues defrauda los legitimos derechos
del cliente bancario a la proteccion de su posicion contractual en un caso de
transmision del negocio bancario como unidad econémica. Maxime en un caso como
este, en que el cedente se desprendi6 por completo de su negocio bancario y casi sin
solucion de continuidad, renuncio a la autorizacion para operar como entidad de

crédito y entrd en concurso que termind en liquidacion al no aprobarse el convenio.
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4.- Por tal razon, esa clausula carece de eficacia frente a terceros no
intervinientes en el contrato, como es el caso de los clientes de Bankpime que por la
transmision del negocio bancario pasaron a serlo de Caixabank. Es Caixabank, no la
Audiencia Provincial, quien sostiene un argumento que vulnera el art. 1257 del
Cadigo Civil , al pretender que una clausula del contrato que celebr6 con Bankpime
afecte a terceros ajenos al contrato y que no han prestado su aquiescencia, y les
prive de los derechos que tienen frente a la entidad bancaria de la que son clientes,
que en su dia fue Bankpime, pero que posteriormente pasé a serlo Caixabank en
virtud de la transmision del negocio bancario de una a otra entidad y de la cesion de

la posicion contractual que tal transmision suponia.

5.- Al haberse producido, en virtud del negocio juridico celebrado
entre Caixabank y Bankpime, la cesion global de los contratos celebrados por
Bankpime con sus clientes como elemento integrante de la transmisién del negocio
bancario, como unidad econdmica, de una a otra entidad, la transmision de la
posicion juridica que el cedente tenia en los contratos celebrados con los clientes en

el desenvolvimiento del negocio bancario transmitido ha de considerarse plena.

No es admisible que la subrogacion del cesionario en lugar del cedente
se realice en un modo que permita al cesionario disfrutar de las ventajas que tales
contratos le suponen, pero le libere de las responsabilidades contraidas por el
cedente en la celebracion de tales contratos, que es lo que supone en la practica la
pretension de Caixabank al amparo de dicha clausula, porque tal pretension implica
la defraudacion de los legitimos derechos de los clientes bancarios, al privarles de
las acciones que pueden ejercitar con base en los contratos celebrados con el banco
del que han pasado a ser clientes en virtud de la transmision del negocio bancario

realizado y que ha asumido la posicion contractual del banco cedente.

De aceptarse la tesis de Caixabank se llegaria al absurdo de que, aun

cuando la transmisién del negocio bancario fue global, algunas relaciones juridicas
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con algunos clientes que pasaron a ser de Caixabank, retornarian a Bankpime por el
solo hecho de resultar conflictivas o inconvenientes para Caixabank, y ello en virtud
de una clausula oculta para esos mismos clientes y pese a haber dejado de operar

Bankpime en el negocio bancario.

Por ello, frente a estos clientes, carece de eficacia la prevision de que
no resultan transmitidos los «pasivos contingentes» consistentes en «reclamaciones

contractuales [...] futuras que puedan derivarse de la actividad del vendedor [...]».

6.- Este tribunal ha considerado en otros supuestos en los que se ha
traspasado el negocio rentable a otra entidad y se ha pretendido dejar a una
sociedad insolvente las obligaciones derivadas del negocio que se traspasaba, que se
trata de un fraude de ley en cuanto que supone una operacion que, al amparo del
texto de una norma, perseguia un resultado contrario al ordenamiento juridico, como

es la desproteccion del crédito.

Asi ocurrid, por ejemplo, con varias sentencias del caso Ercros-Ertoil
(sentencia de este tribunal 873/2008, de 9 de octubre, y las que en ella se citan). En
estas sentencias se considerd que constituia un fraude de ley la operacion, en este
caso societaria, por la que se transmitié un patrimonio afecto a la rama de actividad
(negocio del petroleo) como unidad capaz de funcionar por si misma sin que
resultaran garantizados los créditos de los acreedores de la sociedad transmitente,
puesto que los acreedores vieron reducidas sus garantias patrimoniales con la salida
de activos y la sociedad deudora quedo sin patrimonio con que responder, en fraude
de sus acreedores, como luego resultd acreditado por la suspension de pagos de

Ercros.
Este tribunal, en esas sentencias, concluyé que ambas sociedades

produjeron con tales actuaciones un resultado prohibido por el ordenamiento

juridico, claramente preocupado por evitar los efectos perjudiciales de las
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insolvencias, efectos provocados por los mismos deudores (articulos 1111 y 1291.3
del Codigo Civil), asi como el dafio que a la proteccion del crédito puede provocar

este tipo de operaciones de transmision patrimonial en bloque.

7.- Ademas de lo expuesto, que bastaria para desestimar el
argumento impugnatorio, debe afiadirse que en este caso es necesario proteger la
confianza legitima generada en sus clientes por la actuacién de Bankpime vy

Caixabank.

Como se ha dicho, la operacion celebrada entre ambos se presenté a
los clientes como una transmision del negocio bancario (como efectivamente habia
sido), con cesién incluso de oficinas y personal, pues asi se les comunico y asi se
desprendia de los signos externos apreciables por los clientes (mismas oficinas,
mismos empleados). Con base en esta apariencia, los clientes tenian derecho a
confiar en que no se limitaria su derecho a ejercitar frente al nuevo titular del
negocio bancario las acciones basadas en el desenvolvimiento del negocio bancario

anterior al momento en que se produjo tal transmision.

Esta transmision del negocio bancario de una a otra entidad fue
comunicada a los clientes sin informarles sobre las pretendidas limitaciones que
Caixabank invoca. Las clausulas del contrato celebrado entre Bankpime y Caixabank
en las que este pretende fundar las limitaciones que impedirian a los clientes
ejercitar contra él las acciones derivadas de los contratos enmarcados en el negocio
bancario transmitido, eran desconocidas para los clientes de Bankpime que pasaron
a serlo de Caixabank con base en la transmision operada, como es el caso de los

demandantes.
8.- Por ultimo, dado que la existencia o no de un conflicto que dé lugar

a una «reclamacion contractual» (en un sentido amplio, que incluya las acciones de

nulidad del contrato) depende de la voluntad de Caixabank de atender a las
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solicitudes de sus nuevos clientes, la pretensidon de hacer valer una clausula de esta
naturaleza frente a los clientes que lo eran de Bankpime y pasaron a serlo de
Caixabank, supone dejar sin efecto la cesion de una determinada posicion
contractual, efectivamente producida, cuando en el futuro se genere un conflicto al
que el banco cesionario decida no dar una respuesta satisfactoria para el cliente, y

este efectlie una reclamacion.

Se estaria dejando la decision sobre la validez y el cumplimiento de los
contratos cedidos al arbitrio exclusivo del cesionario del contrato, que no tendria
que responder frente al cliente de la accion que este entablara para obtener la
anulacioén del contrato o la exigencia de responsabilidad por el incumplimiento del

mismo.

9.- A la vista de lo anterior, este extremo del contrato de cesion
celebrado entre Bankpime y Caixabank debe ser interpretado en el sentido de que
aquel quedaba obligado a dejar a este indemne por las reclamaciones que le
formularan los clientes que en su dia lo fueron de Bankpime cuando tales
reclamaciones se basaran en hechos acaecidos antes de la transmisién del negocio
bancario, de modo que Caixabank pueda reclamarle la indemnizacién por el

quebranto patrimonial que le supongan estas reclamaciones.

Esta interpretacion, respetuosa con la proteccion del crédito y de los
legitimos derechos de la clientela que impone el orden publico econémico y con la
prevision de que los contratos solo producen efectos entre las partes y sus
causahabientes, es la Unica que respeta las exigencias de los arts. 1255y 1257 del

Cadigo Civil, invocados como fundamento del motivo del recurso de casacion...
Decision del tribunal (I1). La legitimacion pasiva en las acciones de

nulidad de los contratos de adquisicion de productos financieros complejos

comercializados por las empresas de inversion
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1.- Despejada la cuestion relativa a la eficacia a la clausula
exoneratoria invocada por Caixabank, deben resolverse los demas argumentos

impugnatorios planteados en este motivo.

En primer lugar, el relativo a que la transmision del negocio bancario
realizada por Bankpime a Caixabank no legitima pasivamente a esta para soportar
la accién de nulidad del contrato de adquisicion de los bonos porque Bankpime
tampoco lo habria estado, pues su intervencion en el contrato fue la de un simple

intermediario.

Este argumento impugnatorio no puede estimarse por las razones que

a continuacion se exponen.

2.- Los demandantes adquirieron los bonos de General Motors
porque Bankpime los comercializaba y se los ofertd. No consta si los bonos
adquiridos por los demandantes habian sido emitidos directamente por General

Motors para esa operacion o si fueron transmitidos por un anterior titular.

3.- Este tribunal, en anteriores sentencias, ha reconocido la
legitimacion pasiva de la entidad bancaria que comercializa a sus clientes un
producto de inversion cuando estos ejercitan contra aquella una accién de nulidad y
piden la restitucion de lo que invirtieron. Lo hicimos en las sentencias 769/2014, de
12 enero, 625/2016, de 24 de octubre, y 718/2016, de 1 de diciembre, entre otras.
Lo hemos hecho mas recientemente y de un modo extenso en la sentencia 477/2017,
de 20 de julio.

4.- Hemos afirmado en esta ultima sentencia que cuando el

demandante solo mantiene la relacion contractual con la empresa de inversion de la

que es cliente, en este caso un banco, y adquiere un producto de inversién que tal
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empresa comercializa, el negocio no funciona realmente como una intermediacion
por parte de la empresa de inversion entre el cliente comprador y el emisor del
producto de inversion o el anterior titular que transmite, sino como una compraventa
entre la empresa de inversion y su cliente, que tiene por objeto un producto (en este
caso, unos bonos) que la empresa de inversion se encarga de obtener directamente
del emisor o de un anterior titular y, al transmitirla a su cliente, obtiene un beneficio

que se asemeja mas al margen del distribuidor que a la comision del agente.

Es mas, por lo general el cliente no conoce el modo en que la empresa
de inversion ha obtenido el producto que tal empresa comercializa, pues ignora si la
empresa de inversion lo ha adquirido directamente del emisor, que en ocasiones esta
radicado en un pais lejano, o lo ha adquirido en un mercado secundario de un

anterior inversor que es desconocido para el cliente.

El inversor paga el precio del producto a la empresa de inversion de la
que es cliente. La empresa de inversion le facilita el producto financiero que
comercializa (que usualmente queda custodiado y administrado por la propia
empresa de inversion, de modo que la titularidad del cliente se plasma simplemente
en un apunte en su cuenta de valores administrada por tal empresa de inversion) y
esta obtiene un beneficio por el margen que carga sobre el precio que abon6 por la

adquisicion del producto.

5.- En estas circunstancias, ha de reconocerse legitimacion pasiva a
la empresa de inversion que comercializa el producto de inversion, en este caso un
banco, para soportar la accion de nulidad del contrato por el que el cliente obtuvo el
producto y, en caso de condena, debe restituir al cliente la prestacion consistente en

el precio que este pagd por la adquisicién del producto.

6.- Esta solucion es la mas adecuada a la naturaleza de la accion

gjercitada y a la intervencion que los distintos sujetos tienen en el negocio, habida
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cuenta de que el elemento determinante de la existencia de error vicio es, en estos
casos, el déficit de informacion del cliente provocado porque la empresa de inversion
que actla como comercializadora ha incumplido las obligaciones de informacion
sobre la naturaleza y los riesgos del producto de inversion que le impone la

normativa sobre el mercado de valores.

7.- Ademas, si aceptaramos la tesis de la entidad bancaria recurrente,
estariamos privando en la practica al cliente minorista de la posibilidad de ejercitar
la accion de anulacion del contrato por vicio del consentimiento, puesto que le es
muy dificil, por lo gravoso, cuando no imposible, ejercitarla contra una entidad
emisora ubicada en un Estado extranjero o contra un anterior titular del que
desconoce la identidad, que puede estar domiciliado también en un Estado
extranjero, y que ninguna intervencion ha tenido en la causacion del error vicio al
comprador, pues la obligacion de informacion no recaia sobre él sino sobre la

entidad bancaria que comercializé el producto, de la que el demandante es cliente...

Decision del tribunal (I11). La cesion de la posicion contractual de

Bankpime en el negocio bancario

1.- Caixabank argumenta en su recurso que, incluso en el caso de que
se hubiera considerado que Bankpime tuvo en su dia legitimacion pasiva para
soportar la accion de nulidad por su intervencion en el contrato por el que los
demandantes adquirieron los bonos de General Motors, Caixabank no tiene tal
legitimacion porque cuando se suscribio el contrato de transmision del negocio
bancario de Bankpime a Caixabank, el contrato de compraventa de los bonos estaba
consumado, al ser un contrato de tracto Unico, cuyas prestaciones estaban ya
realizadas en el momento de la transmisién del negocio bancario de Bankpime a

Caixabank.

Este argumento tampoco puede estimarse, por las razones que a

Seccién n° 09 de la Audiencia Provincial de Madrid - Recurso de Apelacion - 773/2017 15de 20



continuacion se exponen.

2.- Bankpime y Caixabank articularon formalmente la transmision
por el primero al segundo de «su negocio bancario como unidad econémica» como
una transmision de activos y pasivos propios de tal negocio bancario, en la que se

enmarcaba la cesion de los contratos suscritos por Bankpime con sus clientes.

3.- Es cierto que la jurisprudencia de esta sala ha afirmado que para
que se produzca la cesién de un contrato es preciso que este sea un contrato con
prestaciones sinalagmaticas que no hayan sido cumplidas todavia. Pero el negocio
celebrado entre Bankpime y Caixabank ha de ser analizado en su totalidad, sin
descomponerlo artificialmente, para decidir si Caixabank esta legitimado
pasivamente para soportar las acciones relativas al contrato que en su dia

celebraron los demandantes con Bankpime.

4.- La Audiencia Provincial, al reproducir y asumir lo declarado
sobre esta cuestion por otras Audiencias, considerd que se tratdé de una transmision
global, por Bankpime a Caixabank, de determinada posicion juridica y del conjunto
de efectos contractuales que dimanan de esa posicion juridica, sin posibilidad de

descomponerla en diferentes negocios transmisivos.

5.- La tesis de la Audiencia Provincial se considera correcta. El
negocio juridico celebrado por las dos entidades bancarias no tenia por finalidad la
cesion de determinados contratos celebrados por Bankpime, sino la transmision de
su negocio bancario (que era la actividad propia de su objeto social) como una
unidad economica. En el marco de esa transmision del negocio bancario como
unidad econdmica, Bankpime se desprendiéo de los elementos patrimoniales
necesarios para el desenvolvimiento del negocio bancario, que transmitié a
Caixabank, incluida la cesién de los contratos celebrados con sus clientes, y poco

después renuncio a la autorizacién para operar como entidad de crédito .
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6.- La causa de la cesion de los contratos bancarios por Bankpime a
Caixabank es justamente la transmision del negocio bancario como una unidad
econdmica, en cuya operacién se enmarcaba y adquiria sentido. La particularidad de
esa causa de la cesion de los contratos trae como consecuencia que tal cesion de
contratos prevista en el contrato de transmision del negocio bancario incluyera tanto
los créditos, derechos y, en general, posiciones activas de la entidad bancaria
transmitente respecto de sus clientes, como las obligaciones, responsabilidades y, en
general, posiciones pasivas de dicha entidad frente a sus clientes. Entre ellas esta la
de soportar pasivamente las acciones de nulidad de los contratos celebrados por
Bankpime con sus clientes y restituir las prestaciones percibidas en caso de que tales

acciones fueran estimadas.

Esta conclusion se ve reforzada en este caso por la intima relacion
existente entre el contrato de adquisicion de los bonos y el contrato de custodia y
administracion de los mismos, de ejecucion continuada, celebrados entre los

demandantes y Bankpime.

7.- De haberse tratado de una simple cesion individual de contratos
(que, por otra parte, era incompatible con que la causa de tales cesiones fuera la
transmision del negocio bancario como unidad econoémica), tal cesion deberia haber
sido consentida por cada uno de los clientes, a los que se deberia haber informado de
los términos en que se habia producido la cesion y haber recabado la prestacion de
su consentimiento.

Sin embargo, solo se inform6 a los clientes de la transmision del
negocio bancario y la sustitucion de Bankpime por Caixabank, como hecho
consumado, sin comunicarles las pretendidas limitaciones de los derechos de los
clientes frente al cesionario de los contratos ni solicitarles que consintieran la

cesion, en esos términos, del contrato o contratos que les vinculaba a Bankpime.

Seccién n° 09 de la Audiencia Provincial de Madrid - Recurso de Apelacion - 773/2017 17 de 20



8.- Por tanto, la transmisién por Bankpime a Caixabank de su
negocio bancario como unidad economica y, como elemento integrante de dicha
transmision, la sustitucion de Bankpime por Caixabank en la posicion contractual
que aquel ostentaba frente a cada uno de sus clientes del negocio bancario, justifica
que estos pudieran ejercitar contra Caixabank las acciones de nulidad contractual,
por error vicio, respecto de los contratos celebrados por Bankpime con su clientela
antes de la transmision del negocio bancario, sin perjuicio de las acciones que
Caixabank pueda ejercitar contra Bankpime para quedar indemne frente a esas
reclamaciones, conforme a lo previsto en el contrato celebrado entre ambos

bancos”.

CUARTO.- Finalmente, por lo que se refiere al ultimo motivo de recurso,
esto es, a la ausencia de pronunciamiento sobre la excepcion de la caducidad de la
accion, al margen de que se evidencia por lo ya transcrito en el fundamento juridico
primera de la presente resolucion que no concurre esa ausencia de pronunciamiento, y
que en todo caso, de referirse esa caducidad a una accion de nulidad del contrato,
tampoco podria encontrar respuesta positiva en base a la jurisprudencia y el concreto
“dies a quo” para el inicio del computo, lo que no puede obviarse en modo alguno es
que en relacion con la accion planteada con caracter principal con la demanda, y
finalmente acogida en la sentencia, de resolucién contractual por incumplimiento del
pacto de recompra, la pretendida caducidad resulta procesalmente improcedente y, en
todo caso, habria de haberse invocado la prescripcion de la accidn que, por otra parte,
atendiendo a lo preceptuado en el articulo 1964 del Caodigo Civil para la aplicacion a
las acciones personales sin plazo especial -15 afios aun tras la reforma operada en
2015 y por la remision al 1939- evidentemente no tendria ninguna posibilidad de
prosperar si se atiende a que la demanda se presenta el 23 de enero de 2015 vy el

vencimiento de los bonos estaba fijado en el afio 2011.

QUINTO.- Al desestimarse el recurso de apelacion, de conformidad con lo

preceptuado en el articulo 398 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se impondran a la
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apelante las costas causadas en esta segunda instancia.

VISTOS los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion al
caso,
FALLAMOS:

DESESTIMAR el recurso de apelacion interpuesto por el Procurador de los
Tribunales Don Francisco Javier Segura Zariquiey, en nombre y representacion de
CAIXABANK, S.A,, contra la sentencia dictada en fecha de 30 de mayo de 2017 por
la llma. Sra. Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia n° 61 de los de
Madrid, en los Autos de Procedimiento de Juicio Ordinario n° 88/2015 vy
CONFIRMAR INTEGRAMENTE la expresada resolucion con imposicion a la
apelante de las costas causadas en esta segunda instancia y con pérdida del deposito
constituido para recurrir de conformidad con el punto 9° de la Disposicion Adicional
Decimoquinta de la Ley Organica del Poder Judicial.

Asi, por esta nuestra Sentencia, de la que se llevaré certificacion literal al rollo
de Sala del que dimana, lo pronunciamos, mandamos y firmamos. Haciéndose saber
que contra la misma cabe recurso de casacion de acreditarse el interés casacional, que
deberd interponerse ante este Tribunal en el término de veinte dias desde la

notificacion de la presente.
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PUBLICACION.- Firmada la anterior resolucion es entregada en esta Secretaria
para su notificacion, dandose publicidad en legal forma, y se expide certificacion
literal de la misma para su union al rollo. Certifico; en MADRID, a veintidos de

febrero de dos mil dieciocho.

NOTA: Siendo aplicable la Ley Organica 15/99 de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal, y los
articulos 236 bis y siguientes de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, los datos contenidos en esta comunicacion y en la
documentacion adjunta son confidenciales, quedando prohibida su transmisién o comunicacién pablica por cualquier medio
o0 procedimiento, debiendo ser tratados exclusivamente para los fines propios de la Administracion de Justicia, sin perjuicio
de las competencias del Consejo General del Poder Judicial previstas en el articulo 560.1.10 de la LOPJ
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