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APELANTE: Diha. MARIA

PROCURADOR D. MARIANO DE LA CUESTA HERNANDEZ
APELADO: CAIXABANK, S.A.

PROCURADOR D. MIGUEL ANGEL MONTERO REITER

SENTENCIA

ILMOS/AS SRES./SRAS. MAGISTRADOS/AS:
D. PABLO QUECEDO ARACIL

D. JUAN UCEDA OJEDA

D. SAGRARIO ARROYO GARCIA

En Madrid, a veinticuatro de abril de dos mil diecisiete.

Siendo Magistrado Ponente D. PABLO QUECEDO ARACIL

La Illma. Audiencia Provincial de esta Capital, constituida por los Sres. que al
margen se expresan, ha visto en trdmite de apelacion los presentes autos civiles sobre
procedimiento Ordinario 1135/2014 seguidos en el Juzgado de 1? Instancia n° 12 de Madrid,
en los que aparece como parte apelante Diia. MARIA, representadas por el Procurador D.
MARIANO DE LA CUESTA HERNANDEZ y defendidas por el Letrado D. EDUARDO
RODRIGUEZ DE BRUJON, y como parte apelada CAIXABANK, S.A., representada por el
Procurador D. MIGUEL ANGEL MONTERO REITER, y defendida por el Letrado D.
IGNACIO BENEJAM PERETO; todo ello en virtud del recurso de apelacion interpuesto
contra Sentencia dictada por el mencionado Juzgado, de fecha 3/06/2016.

Se aceptan y se dan por reproducidos en lo esencial, los antecedentes de hecho de la
Sentencia impugnada en cuanto se relacionan con la misma.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Juzgado de 12 Instancia N° 12 de Madrid se dictd Sentencia de
fecha 3/06/2016 cuyo fallo es del tenor siguiente:

”]1.- DESESTIMO la demanda interpuesta por la representacion D* MARIA contra
CAIXABANK S.A.

2.- ABSUELVO a la demandada de las peticiones de la demanda.
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3.- Sin costas”

SEGUNDO.- Notificada la mencionada resolucion, contra la misma se interpuso
recurso de apelacion por la parte demandante, Diia. MARIA al que se opuso la parte apelada
CAIXABANK, S.A., y tras dar cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 457 y siguientes
de la LEC, se remitieron las actuaciones a esta seccion, sustanciandose el recurso por sus
tramites legales.

TERCERO.- Por Providencia de esta Seccion, se acordd para deliberacion,
votacion y fallo el dia 19 de abril de 2017.

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

No se aceptan los fundamentos juridicos de la sentencia apelada.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- El debate

Las actoras son titulares de 40 Bonos Aisa 08/11, 5%, suscritos el 06/11/2006
en las oficinas de BANKPIME de la C/ Dr. Fleming de esta ciudad, por sugerencia del
departamento comercial de esa oficina. D* Maria suscribié 26.000 €, D? suscribié 7.000 €
y D? Maria 2 suscribi6 otros 7.000 €.

Demandan a CAIXABANK  porque dejaron de percibir los cupones del 5% en
el afio 2009, no cumpliéndose tampoco el pacto de recompra, ni la restitucion de lo
invertido al vencimiento sefialado en agosto de 2011.

El 29-9-2011, BANKPYME y CAIXABANK S.A. (en adelante CAIXABANK )
firmaron un contrato privado de compraventa, elevado a publico el 11-12-2011 por el que
CA1XABANK, adquiria los activos y pasivos bancarios sefialados en dicho documento,
excluyéndose pasivos contingentes derivados de la actividad bancaria, haciéndose
constar que la enajenacién del negocio bancario no suponia sucesion universal en la
posicion del vendedor.

El 31-7-2014, 8 afios después de la suscripcién de los bonos el actor demandd
CALXABANK, en suplica de la resolucién por incumplimiento contractual e
indemnizacién de dafios y perjuicios.

CAIXABANK se opuso alegando falta de legitimacion pasiva de CAIXABANK,
desde una perspectiva tanto formal como material, por inexistencia de sucesién procesal.

Alego la caducidad de la accién, mantuvo que la compraventa de valores
mediante una orden de transferencia del valor, no puede ser objeto de impugnacién o
anulacion “por ninguna causa" e inexistente falta de informacion por parte de
BANKPYME.

EL Juez de Instancia desestimo la demanda, al entender que no se habia
producido cesion de activos a favor de CAIXABANK

SEGUNDO.-Recurso de los actores
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PRIMERA.-LEGITIMACION PASIVA DE CAIXABANK. ERROR DE
DERECHO, EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA QUE DA LUGAR A LA
INFRACCION DEL ART. 10 DE LA L.E.C.

El juez “a quo” no contempla que hay una verdadera subrogacion a
CAIXABANK de todos los derechos y obligaciones de BANKPIME y hay HECHOS
QUE ACREDITAN LA LEGITIMACION PASIVA de CAIXABANK que no han sido
tenidos en cuenta por el juzgador de la primera instancia.

Asi pues, la argumentacion de la demandada debe ser plenamente rechazada,
acogiendo los argumentos expuestos por la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Baleares, seccion 32 de 06/11/14 al establecer:

En el mismo sentido lo han destacado:

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, seccion 32, rollo de
sala 505/2015, de 15 de abril de 2.016.

- Sentencia de Audiencia Provincial de Baleares, seccion 42, de 6 de octubre de
2.014. - Sentencia de Audiencia Provincial de Baleares, seccion 32, de 6 de noviembre de
2.014. - Sentencia de Audiencia Provincial de Castellon, seccion 3?2, de 10 de abril de
2.014. - Sentencia de Audiencia Provincial de Baleares, seccion 52, de 28 de diciembre de
2.015. - Sentencia de Audiencia Provincial de Baleares, seccion 5% de 8 de marzo de
2.016.

pasivos  contingentes, tales como reclamaciones contractuales 'y
extracontractuales presentes o futuras que pudieran derivarse de la actuacion de
BANKPIME, asi pues, dicha sentencia indica que la cesion particular de La Audiencia
Provincial de Castellén, seccion 3% de 10 de abril de 2.014, ante la alegacion de que
CAIXABANK, de tan solo adquirié determinados elementos del activo y pasivo que
conformaba el negocio bancario de BANKPIME, sin concurrencia de un supuesto de
transmision universal y con constancia expresa en el contrato de adquisicion de los
mismos que quedaban excluidos los diversos contratos, aparece prevista en la clausula 2.1
del contrato de adquisicion, con contemplacién expresa de los negocios de custodia,
intermediacion de valores y gestion discrecional de carteras, y guarda plena concordancia
con la comunicacion remitida por BANKPIME (Documento N° 6 de la demanda)
haciendo constar el traspaso de la relacion comercial en idénticas condiciones a
CAIXABANK de no verificarse manifestacion expresa en contrario, equivalente desde
luego al consentimiento que de forma expresa o tacita debe concurrir del contratante
cedido para la eficacia de la cesion.

Nos encontramos ante una Cesion de los negocios de depositaria, custodia,
intermediacién de valores, gestion discrecional de carteras y otras actividades
relacionadas con el Negocio Transmitido, segiun el punto 2.1.3 del contrato de
compraventa de negocio de 29 de septiembre de 2.011 (Documento n°® 12 de nuestra
demanda), en los que la cesionaria asumira en virtud de tal cesion la posicion contractual
del primero (cedente), estamos en presencia de una verdadera cesion de contratos, entre
ellos los suscritos con BANKPIME por nuestros mandantes, de manera que ante ellos,
CAIXABANK debe responder de igual forma y con idéntico alcance que lo haria
BANKPIME, al haber asumido expresamente la posicion contractual de ésta.

A ello se le suma el hecho, de que la propia demandada ha asumido la cesion del
contrato atendiendo a sus propios actos, por lo que no puede negar su legitimacion pasiva,
pues vulneraria el principio de buena fe fijado en el art. 7 del Cddigo Civil, asi figura de
los Documentos n° 8 y 9 de la demanda, que comunicé a mis mandantes con fecha de
01/12/11 la integracién del negocio bancario de BANKPIME en CAIXABANK por lo
que le daba la bienvenida como cliente, en el mismo sentido comunicé que sus productos
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mantendrian las mismas condiciones que con la entidad BANKPIME , incluso con més
beneficios, habida cuenta pasarian a estar en la entidad de mayor solvencia, y que los
productos y contratos que ostentaba con BANKPIME pasan a la demandada y vemos
como en el Documento n° 10 de nuestra demandada se materializa este hecho por la
entidad demandada, siendo los Bonos Aisa productos vigentes en la cartera de productos
bancarios de nuestros mandantes con la entidad CAIXABANK

El juzgador se equivoca cuando razona la falta de legitimacion pasiva en el
fundamento de derecho segundo vy tercero de la sentencia, sobre la base que unicamente
habia adquirido determinados elementos del activo y pasivo que formaba el negocio
bancario de BANKPIME, sin concurrencia de un supuesto de subrogacion en todos los
derechos, siendo una sucesion universal y con constancia expresa en el contrato de
adquisicion de los mismos que quedaban excluidos los pasivos contingentes, tales como
reclamaciones contractuales y extracontractuales presentes o futuras que pudieren
derivarse de la actividad de BANKPIME.

Es evidente que se ha producido un traspaso de la relacion comercial de
BANKPIME SA a CAIXABANK SA y que no es oponible la exclusién sefialada a los
actores y aceptada por el juez “a quo”, discutiendo ahora esta parte apelante sobre la base
de las alegaciones que suponen esencialmente insistir en los argumentos aducidos en la
instancia con el afiadido de defender la oponibilidad a terceros del contenido del contrato
de compraventa del negocio bancario formalizado entre BANKPIME a CAIXABANK
SA, cuestion no contemplada en la sentencia, y cuestion que es de gran trascendencia,
teniendo en cuenta que es un documento firmado ante notario por las partes, sin haberse
ni tan siquiera inscrito en el correspondiente Registro pablico con antelacion a las
notificaciones efectuadas a nuestros mandantes, se manifiesta en este hecho la argucia y
temeridad con que actla la demandada en el presente entramado, al impedir que nuestros
mandantes puedan informarse de forma correcta frente a las actuaciones realizadas por
ella de forma privada, cuestiones estas que no pueden afectar a terceros de buena fe, que
solo quieren seguir teniendo y contando con sus ahorros de toda la vida, y por un negocio
realizado entre dos entidades que no ha sido inscrito a tiempo en el correspondiente
Registro, que no han sido informados de los riesgos que corrian frente a dicho traspaso de
negocio bancario, tienen que enfrentarse a procedimientos legales para defender lo que es
suyo y les han quitado, sin tan siquiera informarles que dicho traspaso del negocio
bancario tenia como consecuencia que el pequefio ahorrador perdia absolutamente todos
sus ahorros.

Asi pues, dicho traspaso del negocio bancario de BANKPIME a CAIXABANK,
ha tenido una gravisima consecuencia hacia nuestros mandantes y mas de un centenar de
ahorradores que se han quedado sin sus ahorros de toda la vida, ambas entidades
informaron a nuestro mandante que todo seguiria en las mismas condiciones que estaba,
mas aln, que pasarian a tener los ahorros en la “mejor entidad y de mayor solvencia”, en
ningn momento enviaron una carta indicando el gran riesgo que corrian sus ahorros por
un supuesto pacto privado entre las dos entidades, que por una maniobra torticera entre
éstas Ultimas, mis mandantes se quedarian sin sus ahorros.

Yerra el juez de instancia cuando en la sentencia recurrida, la legitimacion
discutida es sobre la base fundamental de haberse producido una cesion de los contratos
celebrados por BANKPIME, ya que supone un pacto en fraude de acreedores el que se
formalizo, entre BANKPIME y CAIXABANK, excluyendo reclamaciones como la que
nos ocupa en orden a permitir la alegacion de la falta de legitimacion pasiva, asi pues,
nuestra opinion al respecto, coincide textualmente con la de la Audiencia Provincial de
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Castelldn, seccién 32, sentencia de fecha 10 de abril de 2.014, ya que desde luego estaba
suficientemente motivada.

Es increible que en un contrato firmado entre dos partes (bancos), se excluya
expresamente en el contrato de adquisicion del negocio bancario resefiando los pasivos
contingentes, tales como reclamaciones contractuales y extracontractuales, presentes o
futuras, que pueda derivarse de la actividad del vendedor pasada o futura, habida cuenta
que ello no empecé a lo anterior y no consta que tal circunstancia se pusiera en
conocimiento de las demandantes, omitida desde luego en la comunicacion de la
operacion que previamente hemos referido (Documentos n° 6, 8 y 9) de la demanda), con
la consiguiente imposibilidad de que cualquier aceptacién de la cesion contractual
comprendiere tal extremo. Asi pues, en ningin momento a nuestros mandantes se les
informo que en dicho traspaso del negocio bancario quedaban excluidos sus productos
bancarios al igual que cualquier reclamacion contractual o extracontractual que pudiera
surgir al respecto de las contrataciones efectuadas con la entidad cedente, esto es
BANKPIME, simplemente se les inform6 que “sus productos estarian en la entidad de
mayor solvencia y que todo seguiria en las mismas condiciones que con BANKPIME”,
cuestion que es totalmente incierta y a los hechos nos remitimos, en ningin momento la
entidad demandada ha querido responder a las innumerables reclamaciones
extrajudiciales efectuadas por nuestros mandantes, sélo ha efectuado cobros de las
comisiones de custodia, que esta parte le interesa informarse hasta cuando cobraran
dichas comisiones de custodia por un producto que vencia en el afio 2011, producto
bancario del que no les ha sido abonado su nominal ni sus intereses, por el cual la entidad
demandada se ha quedado con el dinero de nuestros mandantes. Excluir dichas
responsabilidad por la parte demandada, efectuar dicha exclusion mediante contrato
privado, sin que dicho contrato tenga efecto frente a terceros, todo ello esta efectuado en
fraude de ley, con el unico fin y motivo de quedarse la demandada con el dinero de
nuestros mandantes y ampararse en un contrato privado que supuestamente le desliga de
responsabilidad, contrato efectuado totalmente en fraude de acreedores.

No obstante, analizamos el supuesto pacto expreso de exclusion, formalizado
entre la demandada y BANKPIME, en el contrato de compraventa (Documento n° 12 de
la demanda):

- Clausula 1, relativa al objeto, se especifica que comprende el pasivo de los
clientes (depdsitos), debitos representados por valores negociables...es decir que se
incluyen las operaciones de pasivo, como es ahora la litigiosa.

- Ademas en la clausula 2.2.2 se especifica que el vendedor transferira la
titularidad de las obligaciones de pago al comprador respecto de los depdsitos de
entidades financieras, la cédula hipotecaria y otros pasivos financieros.

- Por altimo, en la clausula 4 relativa a los activos y pasivos no cedidos, no se
encuentran relacionados los que son ahora objeto de controversia.

- Asimismo, por lo que respecta a la virtualidad de la clausula en la que se pacta
la exclusion de la cesién de los pasivos contingentes, tales como reclamaciones
contractuales y extracontractuales presentes y futuras, dicho pacto no solo es NULO por
contener una condicién sujeta a un suceso incierto, ex art. 1.113 Codigo Civil, sino que
ademas, es contradictoria con las demas clausulas, no pudiendo resultar afectado el
cliente de la entidad bancaria por los pactos y clausulas oscuras de un contrato en el que
no ha sido parte. (S.A.P. Castell6n, seccion 32, de 10/04/2.014).

Asimismo, el BOE comunica la “fusion por absorcion de BANKPIME por
CAIXABANK, cuestion gque no es analizada por el juzgador en la sentencia recurrida lo
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que ratifica la subrogacion de CAIXABANK a todos los derechos y obligaciones de
BANKPIME.

Con fecha de 9 de febrero de 2012, en el Boletin Oficial del Estado, se publica
una resolucion de fecha 30 de enero de 2012, de la Direccion del Departamento de
Recaudacion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria por medio de la cual
CAIXABANK comunica la fusion por absorcion de la Entidad Banco de la Pequefia y
Mediana Empresa BANKPIME, (Documento N° 2 de la demanda)

“...Visto el escrito remitido por la entidad CAIXABANK en el que comunica la
fusion por absorcion del Banco de la Pequefia y Mediana Empresa — BANKPIME, por
CAIXABANK...”

Es la propia CAIXABANK quién comunica a todo el que lo quiera leer, que ha
habido fusidn por absorcion, y por lo tanto una sucesion universal de CAIXABANK a
todos los derechos y obligaciones de BANKPIME

Se adjuntan noticias de prensa anunciando la sucesién universal de
CAIXABANK a todos los derechos y obligaciones de como documentos. (Documentos
N° 3y 4 de nuestra demanda).

El significado que tiene la comunicacion unilateral de CAIXABANK de la
existencia de una subrogacion de CAIXABANK a todos los derechos y obligaciones de
BANKPIME, tal y como ha manifestado CAIXABANK vy se ha publicado en el BOE, es
publica y manifiesta, y es publicada en el BOE a causa de una comunicacion de
CAIXABANK nada més y nada menos, que al propio Ministerio de Economia.

Con ello, tal y como se explica en el comunicado remitido a la CNMV por la
propia CAIXABANK, "la operacion implica adquirir a BANKPIME un activo de 506
millones y un pasivo de 503 millones”, y con ello adquiere productos de la entidad
vendedora.

Se produce una subrogacion a CAIXABANK en todos los derechos vy
obligaciones de BANKPIME, asi pues, la compraventa del negocio bancario de
BANKPIME a CAIXABANK se realizd en sede de un proceso de reestructuracion
bancaria motivado por el Real Decreto-Ley 2/2011, de 18 de febrero, para el
reforzamiento del sistema financiero y la imposibilidad de determinadas entidades
financieras, entre ellas BANKPIME, de cumplir con los requisitos minimos de capital
exigidos por la norma, lo que motivé que transmitiera al comprador CAIXABANK, los
activos y pasivos que conforman en negocio bancario, incluyendo la intermediacion de
valores, depositaria y custodia, asi como gestora de fondos, en todo momento a nuestros
mandantes se les notifica e informa de este proceso de integracion, se les informa que sus
ahorros pasaran a estar en la entidad de mayor solvencia, es la propia demandada la que
efectlia dicha informacién a nuestros mandantes, asimismo lo hace a través de los medios
de comunicacion y del BOE.

SEGUNDA.- NATURALEZA JURIDICA DEL PRODUCTO BANCARIO
DENOMINADO BONOS AISA, COMERCIALIZADO POR LA ENTIDAD
BANKPIME (AHORA CAIXABANK).

En referencia a la naturaleza juridica del producto bancario denominado Bonos
Aisa, no remitimos al Documento N° 5 de nuestra demanda, asi pues, el contrato
denominado Orden de Compra, cuya nulidad se insta en este procedimiento, en al cual
constan las siguientes menciones:

- Descripcion del Valor: Aisa 08/11 5% BO

- Fecha de vencimiento: 14/08/2011

- Fecha de valor: 06/11/2006

-T.AE:

Seccion n° 14 de la Audiencia Provincial de Madrid - Recurso de Apelacion - 958/2016 6 de24



- Cambio: 100°401

- Nominal: 40.000

- Efectivo: 40.160,40

- Clase de Operacién: A Vencimiento

- Ver condiciones contractuales generales en el contrato de administracion y
depdsito.

- En su reverso consta Contrato de Compraventa con Pacto de Recompra de
activos financieros negociados en mercados organizados, y se detallan las condiciones
para ello.

Merece destacar que en el encabezamiento de ese documento, en su margen
superior izquierdo, figura BANKPIME en letras grandes y de color azul, que contrastan
con el tamafio méas pequefio de la letra de las demas menciones, incluso cuando se
describe el valor, ésta aparece con letra gris y con el mismo tamafio de letra que el resto
de anotaciones.

Es de resaltar que la demandada no ha aportado a los presentes autos el contrato
de administracion y depdsito, a pesar de la facilidad y disponibilidad que tenia, art. 217
LEC, y habiendo sido requerida al efecto en el acto de la audiencia previa para su
aportacion, al que se remite expresamente la orden de compra de los valores para la
fijacion de las condiciones contractuales generales (margen inferior izquierdo).

Asi pues, el producto bancario denominado Bonos Aisa, tal y como de forma
detallada y exhaustiva se fundamenta en el Documento n° 13 de nuestra demanda, son
titulos representativos del préstamo o empréstito, que concede el inversor al emisor, que
justamente los emite con el fin de captar fondos directamente de los mercados
financieros, como en cualquier otro titulo de deuda, el emisor se obliga frente al tenedor —
el bonista u obligacionista- a devolverle, al vencimiento, el capital principal con unos
intereses o rendimientos, que puede ser un rendimiento fijo anual (como ocurre en el
presente caso), o bien, un rendimiento cuya determinacion se realiza por referencia al
valor de un activo subyacente.

Dicho producto bancario, tenia una rentabilidad del 5% anual, teniendo en cuenta
que en el afio 2.006 el interés legal del dinero era de 4%, vemos que la rentabilidad era
muy baja, por lo que no podria ni tan siquiera considerarse como un producto contratado
que ofreciera una alta rentabilidad equiparable al riesgo asumido.

Asimismo, no hay constancia en la orden de compra, Gnico documento entregado
a nuestros mandantes, ni en ningn otro documento, de ninguna advertencia del alto
riesgo de no recuperacion del capital invertido.

Estos activos estaban representados por medio de apuntes en una cuenta de
valores aperturada en BANKPIME, una por cada uno de los clientes que suscribieron y
compraron los bonos correspondientes a esta emision. Este contrato de compra de bonos
con pacto de recompra tiene la misma naturaleza que el préstamo, es decir, es una
operacion tipicamente bancaria y contemplada entre las operaciones adquiridas por
CAIXABANK tras la subrogacion en la posicion de BANKPIME (sin duda de naturaleza
bancaria), donde se entrega una cantidad dineraria al banco, durante un periodo de tiempo
determinado a cambio de un tipo de interés pactado, respondiendo el banco de la bondad
de la operacion y de la devolucion del dinero entregado con el patrimonio de la entidad y
sus activos. Estos activos del banco que responden del dinero invertido por los clientes,
consisten en el capital, reservas y fondos.

Esta operacion bancaria debio ser dotada para insolvencias, como cualquier otra
operacion de inversion tipica, en el balance de la entidad BANKPIME.
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La rentabilidad del producto se realiza por medio de la operacion financiera
determinada por el Banco de Espafia para las operaciones bancarias.

Asi pues, estos bonos tenian un tipo de interés de remuneracion al cliente que
habia efectuado la compraventa, de un 5%, y tal tipo de interés seria calculado segun las
normas del anexo 5 de la Circular de Banco de Espafia n° 8/90 de 7 de septiembre BOE
N° 226 de 20 de septiembre del 1990, como cualquier otra operacion bancaria cefiida para
el calculo de interés a esta circular. Todo ello segln el reverso del contrato se aplica,
como a toda operacién bancaria la equivalencia financiera del anexo V de la citada
circular.

Es decir, a esta operacion bancaria se le aplica la legislacion de los productos
bancarios de depdsito y no la de los valores, es decir las normas de la CNMV, Documento
n° 19 de nuestra demanda.

TERCERA.- CONCURRENCIA DE LOS REQUISITOS LEGALES PARA
EXIGIR LA NULIDAD, ANULABILIDAD O LAS ACCIONES DE
RESPONSABILIDADPOR INCUMPLIMIENTO EJERCITADAS (VICIO POR ERROR
EN EL CONSENTIMIENTO, FALTA DE INFORMACION, FALTA DE DEBER DE
INFORMACION, PERFIL DE CLIENTE MINORISTA).

El producto bancario denominado Bonos Aisa, contratado por mis mandantes,
con la entidad BANKPIME en fecha de 06/11/2.006, con fecha de vencimiento en
14/08/2.011, se trata de un contrato con indicacion de la fecha de vencimiento, momento
en el cual mis mandantes deberian haber recibido el nominal del principal invertido, esto
es 40.000 Euros, mas el pago del ultimo cupon correspondiente al afio 2.011 con el 5%
del interés pactado. Asi pues, y en aplicacion del art. 1.300 y siguientes del Cédigo Civil,
se concluye que mis mandantes estan legitimadas para ejercitar la accién de nulidad,
habida cuenta el computo del plazo comienza desde la perfeccion del contrato, esto es
14/08/2.011, momento en el que estarian cumplidas las prestaciones por ambas partes, art.
1.301 del Coédigo Civil, “dies a quo” para el computo del plazo, esto es, desde la
perfeccién del contrato.

Es de reiterar, que la demandada no ha aportado a los presentes autos el contrato
de administracion y deposito, a pesar de la facilidad y disponibilidad que ambas tenian
(art. 217.7 LEC), habiendo sido requerida en la audiencia previa para su aportacion, asi
como contrato de apertura de cuenta corriente y cuenta de valores con pacto de recompra,
no lo ha llevado a cabo.

Dicho lo anterior, el art. 63 de la Ley del Mercado de Valores (LMV) en la
redaccion vigente en el momento de suscribir el contrato de autos, establecia que: "l. Se
consideraran servicios de inversion los siguientes: a) La recepcion y transmision de
Ordenes por cuenta de terceros, b) La ejecucién de dichas 6rdenes por cuenta de terceros,
c) La negociacién por cuenta propia, d) La gestion discrecional e individualizada de
carteras de inversion con arreglo a los mandatos conferidos por los inversores, e) La
mediacion, por cuenta directa o indirecta del emisor, en la colocacién de las emisiones y
ofertas publicas de ventas. F) El aseguramiento de la suscripcion de emisiones y ofertas
publicas de venta".

Ciertamente, con la regulacion vigente, en el momento de suscribirse el producto
bancario denominado Bonos Aisa, se preveian entre los servicios de inversion, el de
asesoramiento. Estando previsto dicho servicio de asesoramiento desde el afio 2.004,
segun vigente Directiva 2004/39/CE, en su art. 4.1.2) por remision a la seccién a del
Anexo |. entendiendo como tal y de acuerdo con lo dispuesto en el art 4.1.4). "la
prestacion de recomendaciones personalizadas a un cliente, sea a peticion de éste o por
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iniciativa de la empresa de inversion, con respecto a una 0 mas operaciones relativas a
instrumentos financieros".

De hecho, actualmente el art. 63 LMV, tras la reforma operada por la Ley
47/2007 en orden a la trasposicion de la citada Directiva, establece que: "1. Se
consideraran servicios de inversion los siguientes: a) La recepcion y transmision de
ordenes de clientes en relacion con uno o mas instrumentos financieros. Se entendera
comprendida en este servicio la puesta en contacto de dos 0 mas inversores para que
ejecuten operaciones entre si sobre uno o mas instrumentos financieros, b) La ejecucion
de dichas drdenes por cuenta de clientes, ¢) La negociacion por cuenta propia, d) La
gestion discrecional e individualizada de carteras de inversion con arreglo a los mandatos
conferidos por los clientes, e) La colocacion de instrumentos financieros, se base o no en
un compromiso firme. f) El aseguramiento de una emision o de una colocacion de
instrumentos financieros, g) El asesoramiento en materia de inversion, entendiéndose por
tal la prestacion de recomendaciones personalizadas a un cliente, sea a peticion de éste o
por iniciativa de la empresa de servicios de inversion, con respecto a una 0 mas
operaciones relativas a instrumentos financieros. No se considerarda que constituya
asesoramiento, a los efectos de lo previsto en este apartado, las recomendaciones de
caracter genérico y 110 personalizadas que se puedan realizar en el ambito de la
comercializacion de valores e instrumentos financieros. Dichas recomendaciones tendran
el valor de comunicaciones de caracter comercial, h) La gestion de sistemas multilaterales
de negociacién™.

Como vemos, ahora se contempla, entre los servicios de inversion, el
asesoramiento en el apartado g) qué anteriormente no se contemplaba.

Pues bien, en el presente caso, las demandantes, quienes recibieron en herencia,
el producto bancario denominado Bonos Aisa, contratado en su dia por su difunto padre y
marido, por la relacion de confianza que éste Gltimo mantenia con los empleados de
BANKPIME (ahora CAIXABANK), siendo la demandada quién le ofrecié dicho
producto, cuestidn ésta, que no niega en su contestacion a la demanda, ya que se limita a
discrepar respecto a la naturaleza juridica de la relacion entre las partes, sin entrar a
discutir el hecho relativo a como se produjo la contratacion. Fue la entidad financiera la
que se puso en contacto con el difunto familiar de mis mandantes en el afio 2006 para
ofrecerle el producto, del que destac6 Gnicamente sus virtudes, diciéndole gue era seguro,
de renta fija, que producia atractivos intereses y no tenia riesgo de ningun tipo. No se le
advirtié de ninguno de sus altos riesgos, ni se le ofreci6 informacion adicional de ninguna
clase, teniendo en cuenta que nuestros mandantes no tienen ningun tipo de conocimiento
financiero, ni menos lo tenia el difunto familiar, y que la entidad bancaria demandada
solo les ha notificado que sus ahorros se encuentran en la entidad bancaria de mayor
solvencia, en ningun momento les ha informado que perderian absolutamente todos sus
ahorros por una operacion de traspaso de entidades bancarias en fraude de acreedores.

Sentado lo anterior, si los productos fueron ofrecidos por la demandada, es
evidente que estamos ante la actividad descrita como de “servicio de asesoramiento” que
regula la vigente Ley del Mercado de Valores. Y aunque es cierto que este servicio estaba
previsto en la redaccion de la referida Ley vigente en el momento de suscribirse el
contrato de autos, también lo es, que la actual regulacion es fruto de la transposicion de la
Directiva 2004/39/CE anteriormente citada, que también estaba vigente cuando se
suscribié el producto bancario denominado Bonos Aisa, que compete a los presentes
autos.

Y a estos efectos, la Sentencia del Pleno del tribunal Supremo de 18 de abril de
2013, establece al respecto de la normativa comunitaria que "la progresion en la
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protecciéon del inversor que supone la Directiva 2004/39/CE. de 21 de abril, MIFID
(Markets in Financial Instruments Directive), ha de ser tomada también en consideracion
en la interpretacion de las obligaciones de la empresa que prestaba los servicios de
inversion aunque cuando las partes concertaron el contrato no hubiera transcurrido el
plazo de transposicion pues el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha afirmado
expresamente que la obligacion de interpretacion del Derecho interno a la luz de la letra 'y
la finalidad de la Directiva vincula a los jueces con independencia de que haya
transcurrido o no el plazo para la transposicion (Sentencia de 8 de octubre de 1987. caso
"KolpinghuisNijmegen", asunto 80/86). En tal sentido, esta Sala ha utilizado Directivas
cuyo plazo de transposicion no habia finalizado, y que no habian sido efectivamente
transpuestas a nuestro Derecho interno, como criterios de interpretacion del mismo. Asi
ocurrio en la sentencia de la Sala 1° del Tribunal Supremo de 8 de noviembre de 1996 que
utilizé la Directiva 93/13 /CEE, sobre clausulas abusivas en contratos concertados con
consumidores, para interpretar la normativa de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios Aplicando las consideraciones expuestas a la presente litis, en
las que no se ha aportado el contrato que unia a las partes y en la que consta que la
demandante tuviera experiencia previa en materia de inversion, cuesta creer que la
iniciativa de su adquisicion partiera de ella. Por lo tanto, habrd que concluir que si que
hubo un asesoramiento a los actores entendido éste como "la prestacion de
recomendaciones personalizadas a un cliente, sea a peticion de éste o por iniciativa de la
empresa de servicios de inversion, con respecto a una 0 mas operaciones relativas a
instrumentos financieros” (art 63.1 g) Ley del Mercado de Valores).

El producto ofertado y definitivamente contratado fue un bono Aisa, instrumento
financiero sujeto a la LMV 24/1988, que vino a trasponer al derecho espafiol el régimen
de la Directiva 2004/39/CE, relativa a los mercados de instrumentos financieros (en
adelante directiva MIFID) por la que se modifican las Directivas 85/61 1/CLF y
93/6/CEE del Consejo y Directiva 2000/12/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, y
se deroga la Directiva93/22/CEE del Consgjo.

No puede considerarse que su alta rentabilidad fuera consecuencia del riesgo
asumido. Segun resulta de la orden de compra el rendimiento ofrecido era del 5% cuando
en ese mismo afio, 2006, el interés legal del dinero era del 4%, por lo que no se estima
que el producto contratado ofreciera una alta rentabilidad equiparable al riesgo asumido.

Por otro lado, no hay constancia en la orden de compra, ni en ningln otro
documento, de ninguna advertencia del alto riesgo de no recuperacion del capital
invertido, haciéndose mencion en la demanda a una nota emitida por la sociedad AISA
registrada en la CNMV (Documento N° 19 de nuestra demanda) en fecha 5 de julio de dos
mil seis, de la que nunca llegaron a tener noticia mis mandantes, de la que resulta que
tenian riesgo por fluctuacién de tipo de interés, riesgo de crédito (sin asignacion de
calificacion crediticia de clase alguna), riesgo de mercado: riesgo de liquidez de
financiacion, c inexistencia de evaluacion del riesgo de los valores realizada por entidad
calificacion alguna.

TERCERO.- La legitimacion (1)

La legitimacién, es una cuestion de fondo cuyo examen es previo e
inmediatamente anterior a la decision final. Como tal jamas puede ser considerada una
excepcion dilatoria que deba ser resuelta en la audiencia preliminar ni provocar el
sobreseimiento de los autos, y su estimacion en fase de audiencia previa es incorrecta en
cuanto se prejuzga o deja imprejuzgado el fondo del asunto. Tan es asi que no esta
prevista en el catdlogo de excepciones procesales del Art.416 L.E.C.
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La doctrina procesalita entiende a por legitimacion la cualidad de un sujeto
juridico consistente en hallarse, dentro de una situacion juridica determinada bien desde
el lado del crédito y exigencia del derecho, bien desde el lado de la pasivo de la exigencia
de la obligacién -cumplimiento de la prestacion-

Asimismo, se ha afirmado que el poder de conducir el proceso se considera
derivacion procesal del poder de disposicién del derecho civil, de suerte que, en principio,
legitimados como partes lo estan los sujetos de la relacién juridica deducida en juicio; es
decir, el que tiene el derecho tiene, como secuela, la facultad de disponer de él y el
ejercitarlo en juicio no es sino hacer uso de ese poder. La legitimacion no es, pues, un
presupuesto del proceso ni una cuestion previa de forma, es de fondo; de estimacion o
desestimacion de la demanda. Con arreglo a estas ideas hemos examinado los autos, y
estamos conformes con el Juez de Instancia.

Partimos de la idea de que la legitimacion por sucesion universal, tipica de la
fusién por absorcion como quiere el actor, no es posible con el fundamento que esgrime,
ya que las afirmaciones en un sentido y en su contrario no son bastantes. Son resoluciones
administrativas, por las BANKPIME cesa en la labor cooperadora con la Seguridad
Social, y por la que se autoriza la trasmision del negocio bancario a CAIXABANK. Son
contradictorias entre si, e impropias e inutiles para dar por probada la sucesion universal.

Ademés hay otro dato adicional, la fusion por absorcion exige una serie de
requisitos, que no se observan en este caso, en el que solo hay una escritura de venta del
negocio bancario de BANKPIME.

Lo que ocurre es que esa venta global de activos se parece mas a la escision
parcial, 0 a una segregacion atipica, fuera de las exigencias de los Arts.70 y 71 de la Ley
de 3/2009 de Modificaciones Estructurales de las Sociedades Mercantiles, pues de hecho
se segrega y vende el negocio bancario de BANKPIME, que deja de ser banco para ser
otro tipo de sociedad, sin cumplir los requisitos exigidos por los Arts. 73 y ss. de la Ley
de 3/2009

Desde esta perspectiva la eleccidén del medio para adquirir el negocio bancario
sin pasar por las figuras tipicas de fusidn, escision, o segregacion de sociedades no puede
perjudicar al actor, maxime cuando la calculada ambigliedad en la exclusion de pasivos
supone que el adquirente puede dejar a su arbitrio, y en perjuicio de acreedores, la
responsabilidad derivada de esos pasivos.

Por ultimo, interesa destacar que entre lo adquirido figuraban “los activos y
pasivos que conforman el negocio bancario, incluyendo la intermediacion de valores,
depositaria y custodia, asi como su gestora de fondos” y lo adquirido por al actor era un
producto de inversion aconsejado por BANKPIME que no era ni mas ni menos que un
producto de renta fija privada.

Segun la CNMV, los productos de renta fija privada son valores emitidos por las
empresas, que reconocen una deuda para la entidad emisora y que cotizan en mercados
AlAF.

En este caso, lo emitido eran bonos u obligaciones simples, que dicho sea de
paso no tenian especial calificacion crediticia: la nota de valores dice que no se ha hecho
ninguna evaluacion del riesgo de los valores por entidad calificadora alguna, representan
una parte proporcional de un préstamo, con obligacion de restituir a su vencimiento, con
retribucion a sus titulares a través de un interés fijo o variable, en este caso fijo del 5%,
con pacto de recompra por parte de BANKPIME.

CUARTO.- La legitimacion (11)
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Siguiendo con la legitimacion, es preciso ahondar en la teoria de los actos
propios en doble direccién.

Por un lado desde las noticias en prensa, alguna especializada, que hacian pensar
en la sucesion universal, y por otro desde las cartas cursadas al actor tanto CAIXABANK
como por BANKPIME, que llevaban a la misma conclusion.

En ese sentido se pronuncian las sentencias de la Seccion 10% de esta Audiencia
de 14-9-2016 y 7-12-2016: al decir: “Sin embargo, las noticias e informaciones que
aparecen en prensa ponen de manifiesto que se ha producido una sucesion universal
entre ambas entidades, que ninguna de ellas desmintio. Asi, Capital Madrid. com se hace
eco de la noticia en los siguientes téerminos: "El banco de "La Caixa" se quedara con el
negocio financiero de la entidad" (refiriendose a BANKPIME ), afiadiendo que "
BANKPIME se lo pone facil a sus accionistas minoritarios ante su absorcion por
CAIXABANK". Otra publicacion puntualiza que "CAIXABANK" ha llegado a un acuerdo
con el Banco de la Pequefia y Mediana Empresa, BANKPIME, para adquirir la totalidad
de su actual negocio bancario y de gestion de fondos. El Periodico.com indica que "La
Caixa ultima la absorcion del banco catalan " BANKPIME .

Como hemos dicho anteriormente, las entidades afectadas no desmienten dichas
informaciones sino que corroboran las mismas, concretamente " BANKPIME " remite
una carta a todos sus clientes con el siguiente contenido: "Como ya conocera a través de
los medios de comunicacién, nuestra entidad ha llegado a un acuerdo con CAIXABANK
para transmitirle su negocio bancario, que incluye, principalmente, nuestra cartera de
préstamos y depdsitos de la clientela, nuestras oficinas y la gestora de fondos de
inversion™; también "La Caixa" les dirige una comunicacion en el mismo sentido: "como
fase final de proceso de incorporacion a nuestra entidad del negocio bancario de
BANKPIME , vamos a proceder a la integracién del equipo humano y los medios técnicos
de su oficina habitual dentro de la red de oficinas de "La Caixa".

En definitiva, tanto " BANKPIME " como "CAIXABANK" transmitieron e
hicieron creer a los clientes de la primera entidad y, concretamente, a la parte actora,
que se habia producido una sucesién universal, consecuencia de una absorcion,
transmitiéndose la totalidad de las obligaciones inicialmente asumidas por " BANKPIME
" a "CAIXABANK"; no pudiendo ahora la demandada contravenir sus propios actos, en
perjuicio de la parte actora.

Con los hechos expuestos, podemos llegar a los propios actos, que exigen la
repeticion de actos biunivocos que indican la forma de entender y cumplir un contrato o la
relacion juridica existente entre los litigantes, con intencion de causar estado, y modificar
lo preexistente que, en lo sucesivo, se regira por lo que resulte de esos actos concluyentes;
son el método de integracién de un contrato vivo o de una relacién juridica de otro tipo a
falta de pacto, o de sustitucion de los convenios originarios.

Esa conducta es la que rige el devenir de la relacion juridica hasta su extincion,
sin que la parte que los desarrolla pueda apartarse de ellos al ser aceptado por la contraria.
Su olvido va en contra de todas las prevenciones de la buena fe en general del Art.7 C. C.
y en particular del Art. 1258 C. C., mas la que imponga en cada caso concreto la relacion
de que se trate.

El criterio expuesto es coherente con la S.T.S de 20-12-2007 que caracteriza los
propios actos: “Como una manifestacion del principio general de buena fe, limite del
ejercicio de los derechos subjetivos derivado de la exigibilidad de actuaciones conformes
con un modelo o estdndar de conducta admisible, la jurisprudencia protege, mediante la
regla invocada en el motivo, la confianza en la apariencia de coherencia ajena que,
fundadamente, pueda generar un comportamiento trascendente. Como sefiala la sentencia
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de 10 de mayo de 2.004, la regla que prohibe el "venire contra actum proprium", emanada
de la clausula general de buena fe, sirve para impedir que se dé el valor juridico que en
otro caso tendria a un comportamiento determinado por ser contradictorio con otro
anterior del mismo sujeto, a fin de proteger la confianza que la conducta previa generd
fundadamente en la otra parte de la relacion en que la futura seria coherente con la
anteriormente llevada a cabo”.

Por su parte la Seccion 202 de esta Audiencia en sus sentencias de fecha 25-4-
2016 y 30-12-2016, también se pronunciaba sobre ese particular diciendo: “La
compraventa del negocio bancario de BANKPIME a CAIXABANK se realiz6 en sede de
un proceso de reestructuracion bancaria motivado por el Real Decreto- Ley 2/2011, de
18 de febrero, para el reforzamiento del sistema financiero y la imposibilidad de
determinadas entidades financieras, entre ellas BANKPIME de cumplir con los requisitos
minimos de capital exigidos por la norma (asi se expone en el encabezamiento del
contrato suscrito entre ambas entidades el 29 de septiembre de 2011), lo que motivé que
transmitiera al comprador CAIXABANK los activos y pasivos que conforman el negocio
bancario, incluyendo la intermediacion de valores, depositaria y custodia, asi como su
gestora de fondos, "sin sucesion universal™ segun se dice en dicho contrato, de 29 de
septiembre de 2011, contrato privado que fue elevado a publico mediante escritura
notarial de 1 de diciembre de 2011. Debe sefialarse que la entidad BANKPIME caus6
baja en fecha 23 de noviembre de 2012 en el Registro de Bancos y Banqueros del Banco
de Espafia, tal como informd dicha institucién al contestar al oficio remitido por el
Juzgado de Primera Instancia, obrando dicho documento al folio 478 de los autos y que
la entidad IPME 2012 SA ha sido declarada en concurso necesario de acreedores, si bien
tal circunstancia carece de trascendencia a los efectos del presente recurso, pues el
rechazo de la falta de legitimacion pasiva de la demandada BANKCAIXA se sustenta en
los razonamientos que a continuacion se pasan a exponer:.....

CAIXABANK, S.A. tiene efectivamente legitimacién pasiva de fondo en este
litigio, conforme sefiala el primer parrafo del art. 10 de la L.E.C., desde el momento que
la mencionada entidad y con arreglo al contrato que celebré con BANKPYME, S.A., paso
a ocupar la posicion contractual que ésta tenia respecto de los demandantes, respecto de
los contratos celebrados por éstos con la citada BANKPYME, S.A. y en virtud del
"Contrato de compraventa de negocio” de 29 de septiembre de 2.011 a la que ella misma
se refiere. Asi se concluye a la vista de la clausula primera de dicho contrato, que revela
el objeto del mismo, a cuyo tenor, se transmite el negocio bancario de BANKPYME, S.A.
a CAIXABANK, S.A., como unidad econémica.

Y no s6lo la apelada tiene dicha legitimacion pasiva conforme al precepto
mencionado, sino que también, de acuerdo a las razones que seguidamente se expondran,
al recurrente asiste el correspondiente derecho de accion frente a CAIXABANK, S.A., que
a diferencia de la legitimacion pasiva, que apunta a la capacidad procesal de las partes
referida a un proceso concreto, por estar las mismas en cierta relacion con el objeto de
litigio, atiende al éxito de la pretension, para lo cual es preciso demostrar que se esta
asistido de la accion de derecho material que se utiliza y que se han probado los
elementos que éste exige para su validez y eficacia, asi como los hechos determinantes en
cada caso. Asi lo han destacado, entre otras, las S.S. T.S. de 11 de abril y 18 de mayo de
1.962, 6 de noviembre y 2 de diciembre de 1.964, 24 de abril y 27 de noviembre de 1.969.

Porque, en efecto, es destacable que la mencionada transmision de negocio
operado entre ambas sociedades conlleva una serie de relaciones juridicas heterogéneas
gue son objeto de dicha transmision, comprendiéndose en el activo, entre otros, la
"Cesion del negocio de depositaria, custodia, intermediacion de valores, gestion
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discrecional de carteras y otras actividades relacionadas con el Negocio Transmitido".
Pues bien, es importante resaltar que en esta concreta transmision de activos,
CAIXABANK, S.A. asume y asi se lee en el contrato, la posicion contractual de
BANKPYME, S.A.

Por consiguiente, junto con una transmision de la cartera de inversion crediticia
de BANKPYME, S.A., a la que es aplicable la normativa propia de la cesion de créditos
establecida en los arts. 1.526 y siguientes del Cédigo Civil, nos encontramos también con
otras cesiones contractuales, entre las que se encuentran los contratos celebrados por el
apelante con BANKPYME, S.A.

Ahora bien, la figura de la cesion del contrato en cuanto tal no se encuentra
regulada en el Codigo Civil, aunque es generalmente admitida por la jurisprudencia y
por la doctrina cientifica. Previstas solamente en nuestro Cadigo la cesion de créditos y
la asuncion de deudas, el anclaje normativo de la cesion contractual debe residenciarse
en el art. 1.255 del Cddigo Civil_y, por tanto, en el principio de autonomia de la voluntad,
a cuyo traves las partes de un contrato pueden acordar la cesion del mismo. Se trata, por
consiguiente, de un negocio juridico atipico, excepto determinados supuestos regulados
por las leyes que no son aqui de aplicacion.

Como ya se ha expuesto y expresamente se establece en el contrato de 29 de
septiembre de 2.011, celebrado entre BANKPYME, S.A. y CAIXABANK, S.A., esta Ultima
asume la posicion contractual de la primera en relacion con el negocio bancario de la
cedente y ello comporta la transmision integra de las relaciones contractuales en que
dicho negocio consiste, asi como de tal posicion subjetiva negocial que protagonizaba
BANKPYME, S.A., sin modificacion de la relacion juridica establecida con el actor, que
es la que aqui interesa, por los pactos y condiciones sobrevenidas a la misma.

Pues bien, desde un punto de vista dogmético y como se encarga de recordar
la S.A.P. de Madrid (Seccion Décima), de 26 de enero de 2.011, objetivamente y también
desde una perspectiva subjetiva, es valida una transmision global de determinada
posicién juridica, en definitiva, del conjunto de efectos contractuales que dimanan de la
misma, sin necesidad de descomponerla en tantos negocios transmisivos como créditos y
obligaciones generados por ella. Existe entonces un negocio plurilateral que en cuanto
tal -es muy importante subrayarlo- "precisa del concurso de voluntades de todos los
sujetos implicados, cedente, cesionario y parte contractual cedida”.

Por consiguiente, la relacion negocial seguida entre BANKPYME, S.A. y
CAIXABANK, S.A. no supuso, simplemente, la transmision de la primera a la segunda de
derechos y obligaciones aislados, sino entendidos en conexion con una relacién
reciproca que les da sentido, creando un vinculo de interdependencia entre ellos.
Igualmente, esa cesién no s6lo comprende derechos y obligaciones, sino también otros
efectos juridicos, como son las acciones de nulidad, rescisién y anulabilidad, asi como
las facultades de modificacion o extincion contractual, es decir, los denominados
derechos potestativos.

Se ha adelantado ya que la cesion contractual ha sido admitida por la
jurisprudencia y buen ejemplo de ello es la S.T.S. de 6 de noviembre de 2.006 , la cual
afirma que la cesion de contrato es "el traspaso a un tercero, por parte de un contratante,
de la posicion integra que ocupaba en el contrato cedido”, de modo que el cesionario
(aqui CAIXABANK, S.A.) adquiere los derechos que la cedente (BANKPYME, S.A.) tenia
en la relacién contractual, como si hubiese sido el contratante inicial. Las S.S.T.S. de 26
de noviembre de 1.982, 9 de diciembre de 1.997, 9 de diciembre de 1.999, 21 de
diciembre de 2.000 y 19 de septiembre de 2.002, exigen para la efectividad de la cesion
que concurran en el negocio juridico en que ésta consiste las tres partes, esto es, cedente,
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cesionarias y el cocontratantes que resultara afectado por la cesion contractual, en esta
ocasion el Sr...., porque sin el consentimiento de éste carece para él de eficacia dicha
cesion o, en palabras de la citada S.T.S. de 9 de diciembre de 1.997, "la necesidad de
mediar consentimiento (del cedido) es requisito determinante de la eficacia de la referida
cesion contractual”. Por su parte, la también mencionada S.T.S. de 19 de septiembre de
2.002 subraya la necesidad de consentimiento del cedido e indica: "Respecto del
consentimiento de la parte cedida, éste es fundamental, en tanto que es el acreedor de los
derechos y obligaciones establecidos en el contrato, se ha de significar que: a) La parte
cedida no esté obligada a consentir la cesion, a menos que esta, esté prevista por Ley, ya
que nadie esta obligado a mantener relaciones contractuales con una persona diferente a
la que celebro el contrato con él".

En nuestro caso, consta que el apelante consintid la cesion contractual, porque
continud trabajando con CAIXABANK, S.A. sin protesta alguna, pero en modo alguno
puede extenderse su consentimiento al desentendimiento por parte de la cesionaria de las
reclamaciones que pudiera efectuar el cliente en virtud de la relacion contractual
mantenida con BANKPYME, S.A., porque nunca tuvo noticia ni medio de conocer tal
exclusién de la transmision efectuada entre las entidades de las reclamaciones que por
responsabilidad extracontractual o contractual pudieran hacérsele derivadas de la
relacion juridica originaria celebrada con BANKPYME, S.A.

Para terminar con este punto debe advertirse que no es de aplicacion al presente
caso el principio de relatividad de los contratos, establecido en el primer parrafo del art.
1.257 del Cddigo Civil, aun cuando de ello no se desprenda beneficio alguno para la
entidad mercantil apelante. Porque, como se ha venido afirmando hasta el momento, un
contrato de cesion tiene como consecuencia de la convergencia de voluntades, la
asuncion por el cesionario, en virtud de la subrogacién en la posicién contractual del
cedente, de las obligaciones pendientes que incumbian a éste (Cf. S.T.S. de 9 de julio de
2.003, que cita las del mismo Tribunal de 26 de noviembre de 1.982 y 9 de diciembre de
1.997 , entre otras), por lo que los efectos juridicos de la cesion se proyectan en tres
direcciones, cedente, cesionario y cedido, cuyo consentimiento, como ya se ha dicho, es
indispensable a diferencia de lo que sucede con la cesion de derechos. Por consiguiente,
como reconoce la mencionada S.T.S. de 9 de julio de 2.003, la responsabilidad
contractual (de CAIXABANK, S.A. en nuestro caso) deriva de una cesion contractual, que
implica una subrogacion en la totalidad de los derechos y obligaciones del contrato, lo
cual es ajeno al citado principio de relatividad contractual.

Asi las cosas, ninguna relevancia tiene que actualmente siga operando la
entidad cedente en el trafico juridico, aun con otra denominacion y distinto objeto social,
porque ello no resta un &pice de legitimacion pasiva en esta litis a la entidad que
adquirio la totalidad del negocio bancario de aquélla, subrogandose en los contratos
celebrados y asumiendo su posicion en los mismos. Todo ello, sin perjuicio de la accion
de repeticidn que pueda competer a CAIXABANK, S.A. frente a su cedente y con base en
los pactos contractuales celebrados entre ellas.

Idéntica conclusion que la nuestra es la adoptada en un supuesto analogo al
enjuiciado, en el que fue también demandada CAIXABANK, S.A., y resuelto por la S.A.P.
de Castellon (Seccion Tercera), de 10 de abril de 2.014 . Ante la alegacién de que
aquella sociedad tan solo adquirié determinados elementos del activo y pasivo que
conformaba el negocio bancario de BANKPYME, S.A., sin concurrencia de un supuesto
de transmision universal y con constancia expresa en el contrato de adquisicion de los
mismos que quedaban excluidos los pasivos contingentes, tales como reclamaciones
contractuales y extracontractuales presentes o futuras que pudieran derivarse de la
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actuacion de BANKPYME, S.A., indicando ademas que esta ultima entidad mantenia su
personalidad juridica y que ninguna sucesion habia tenido lugar a proposito de
eventuales reclamaciones por productos adquiridos a través de BANKPYME, S.A.,
rechaza la mencionada resolucion esa tesis y afirma:

"Se basa nuestra decisién en que como consecuencia de la adquisicion del
negocio bancario de BANKPIME por parte de CAIXABANK se produjo la cesién a ésta
de los contratos a través de los que se desarrollaba aquél, con la consiguiente
subrogacion de ésta en la posicion juridica ocupada por aquélla en los mismos,
asumiendo por tanto los derechos y obligaciones de ellos derivados con exclusion de la
cedente sin perjuicio de su responsabilidad frente a la cesionaria conforme lo
expresamente pactado al respecto y en las cuestiones atinentes a la existencia, validez y
eficacia de las correspondientes relaciones negociales.

Dicha cesion particular de los diversos contratos, conectada l6gicamente con el
objeto de adquisicién, su configuracion como unidad econémica auténoma y ausencia de
realizacion de la operacion como una sucesion a titulo universal (pese a las alegaciones
de adverso asi resulta del disefio de la operacién a la vista del documento privado de
adquisicion y diversas relaciones negociales conexas surgidas del mismo, sin que nada
cambie por la autorizacién de la operacion conferida conforme al art. 45 c¢) de la Ley de
Ordenacion Bancaria en tanto en cuanto parte de su inexistencia y dicho precepto no
distingue al respecto) aparece prevista en la clausula 2.1 del contrato de adquisicion, con
contemplacion expresa de los negocios de custodia, intermediacion de valores y gestion
discrecional de carteras, y guarda plena concordancia con la comunicacion remitida por
BANKPIME (doc.2 de la demanda) haciendo constar el traspaso de la relacion comercial
en idénticas condiciones a CAIXABANK de no verificarse manifestacion expresa en
contrario, equivalente desde luego al consentimiento que de forma expresa o tacita debe
concurrir del contratante cedido para la eficacia de la cesion.

Consecuencia de ello es que, al dilucidarse en este pleito una responsabilidad
surgida en el ambito de una intermediacion de valores, complementaria ademas como no
puede ser de otra forma a un negocio de depoésito o custodia y administracién de los
mismos, la subrogacion inherente a la cesion permite residenciar las obligaciones
derivadas del mismo en la parte demandada y aqui apelante al ocupar la posicion
originaria de BANKPIME a todos los efectos".

QUINTO.- La legitimacion (111). El intermediario

No compartimos las alegaciones de que BANKPIME fue un mero intermediario
en la adquisicion de los valores que nos ocupan.

La LMV no define la comercializacion, y para diferenciar los servicios de
comercializacion y asesoramiento financiero se recurre al criterio del objetivo del servicio
que presta la entidad financiera y la forma en que lo hace.

La comercializacion es la venta pura y simple del producto, con informacién
objetiva sobre sus caracteristicas, pero sin que sea preciso tener en cuenta la situacion
financiera, ni los objetivos de inversion del cliente.

El asesoramiento supone un paso mas; la recomendacion del producto mas
apropiado para el cliente, con informacién personalizada que supone conocimiento
profundo de los clientes.

En este sentido, las Directivas comunitarias MIFID, y el articulo 63.1 (g) de la
LMV sefialan expresamente que no se considerard asesoramiento financiero las
recomendaciones de caracter genérico y no personalizadas que se puedan realizar en el
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ambito de la comercializacion de valores e instrumentos financieros, indicando que dichas
recomendaciones tendran el valor de comunicaciones de caracter comercial.

En este caso no se trata de una mera oferta de valores por un intermediario
cualquiera entre los reconocidos para actuar en el mercado, ya que en la nota de valores
registrada en la C.N.M.V. F.147, dice:

5.4.2. Nombre y direccion de cualquier Agente de Pagos y de las entidades
depositarias en cada pais

El servicio financiero serd atendido por Banco de la Pequefia y Mediana
Empresa, S.A con domicilio en Travessera de Gracia, 11 08021 Barcelona.

5.4.3. Nombre y direccion de las entidades que acuerdan asegurar la emision
con un compromiso firme, y detalles de las entidades que acuerdan colocar la
emision sin compromiso firme o con acuerdo de ""mejores esfuerzos™. Indicacion de
las caracteristicas importantes de los acuerdos, incluidas las cuotas. En los casos en
gue no se suscriba toda la emision, declaracion de la parte no cubierta. Indicacion
del importe global de la comision de suscripcion y de la comision de colocacién.
Entidades Colocadoras Nombre de la Entidad Domicilio Niumero de valores que
colocan

Banco de la Pequefia y Mediana Empresa, S.A Travessera de Gracia, 11 08021
Barcelona (*) (*) La entidad hara sus mejores esfuerzos por conseguir la mas amplia
difusion de los valores La comision de colocacion y agencia asciende a 500.000 euros.

Las caracteristicas principales del Contrato de Colocacion son las siguientes:
Funciones de la Entidad Colocadora: EI BANCO procedera a la colocacion, entre los
inversores en general, de los bonos emitidos conforme el folleto de emisidn, a cuyo efecto
utilizara sus medios habituales de distribucion.

El BANCO no asume la obligacion de anticipar fondos, por lo que en ningln
caso debe entenderse el presente convenio como compromiso de financiacion.

El convenio de colocacion entre la entidad emisora y el BANCO no puede dar
lugar a la interpretacion de que el BANCO garantiza el buen fin de los bonos, ya que se
emiten bajo la Unica y exclusiva responsabilidad y solvencia del EMISOR. El BANCO
gestionara directa o indirectamente la inclusion de los valores emitidos en el Servicio de
Compensacioén y Liquidacion de Valores (en adelante IBERCLEAR) asi como la llevanza
del registro contable de detalle de cada titular con el saldo de valores que le pertenecen y
que estan depositados en el BANCO.

El BANCO mantendra permanentemente actualizado un "Registro de Terceros"
correspondiente a los suscriptores de la emision que tengan depositados sus valores en el
BANCO.

El BANCO percibird una remuneracion del 2% sobre el importe efectivo de los
bonos colocados en concepto de las funciones realizadas como Agente Colocador y
Entidad Agente de la emision.

El contrato de colocacion tendrd la misma vigencia que la emisién de Bonos
AISA Agosto 2006.

Banco de la Pequefia y Mediana Empresa, S.A con domicilio en Travessera de
Gracia, 11 08021 Barcelona actuard como Entidad Agente en la Oferta descrita en la
presente Nota de Valores”.

El texto reproducido nos dice que la labor de BANKPIME no era la de un
simple intermediario. Era mucho mas amplia y con tres peculiaridades adicionales. La
primera, las jugosas comisiones de colocacion.

Seccion n° 14 de la Audiencia Provincial de Madrid - Recurso de Apelacion - 958/2016 17de 24



La segunda, el evidente conflicto de intereses que reside detras de la operacion.
A la fecha de la emision de los bonos, Agrupacion Mutua tenia el 25,13% de
BANKPIME, y el 15% de Aisa.

La tercera el pacto incumplido de recompra.

A las notas anteriores debemos unir una mas. El articulo 63.1,g), ya citado,
respecto a los servicios que pueden prestar las empresas que ofrecen servicios de
inversion, establece: "El asesoramiento en materia de inversion, entendiéndose por tal la
prestacion de recomendaciones personalizadas a un cliente, sea a peticion de éste o por
iniciativa de la empresa de servicios de inversion, con respecto a una 0 mas operaciones
relativas a instrumentos financieros. No se considerara que constituya asesoramiento, a
los efectos de lo previsto en este apartado, las recomendaciones de caracter genérico y no
personalizadas que se puedan realizar en el ambito de la comercializacion de valores e
instrumentos financieros. Dichas recomendaciones tendran el valor de comunicaciones de
caracter comercial”,

Por su parte, La GUIA DE ACTUACION PARA EL ANALISIS DE LA
CONVENIENCIA Y LA IDONEIDAD editada por la C.N.M.V., en fecha 17-6-2010.
Dice: "Segun el considerando 30 de la Directiva 2004/39 debe considerarse que todo
servicio se presta a iniciativa del cliente, salvo que el cliente lo solicite en respuesta a una
comunicacion personalizada, dirigida a ese cliente en concreto, que contenga una
invitacion o pretenda influir en el cliente con respecto a un instrumento financiero
especifico o una operacion especifica. En ese mismo considerando se indica que un
servicio puede considerarse prestado a iniciativa del cliente a pesar de que el cliente lo
solicite basdndose en cualquier tipo de comunicacion que contenga una promocion vy
oferta de instrumentos financieros, siempre que por su propia naturaleza sea general y
esté dirigida al pablico o a un grupo o categoria de clientes o posibles clientes méas
amplio. Por su parte la Comision Europea en el documento "Your questions on Mifid",
concretamente en la pregunta N° 72 trata especificamente esta cuestion y establece que
cuando hay un claro contacto personal entre el cliente y la entidad en relacion con el
producto, resulta dificil argumentar que el servicio se presta a iniciativa del cliente
especialmente si es la entidad la que se ha dirigido previamente al mismo". Y continua:
"Se puede considerar que existe una comunicacion personalizada y que el servicio se
presta a iniciativa de la entidad cuando se establece contacto directo y personal con el
cliente, por cualquier medio, y dicha comunicacion contiene una invitacion o pretende
influir en el cliente con respecto a un instrumento financiero especifico o a una operacion
especifica. A partir de la experiencia supervisora de la CNMV, se ha observado que en
canales de distribucién como la red de sucursales o, en algunos casos, en el canal
telefonico (en concreto cuando el cliente es atendido por un operador que le ha Ilamado),
resulta mas habitual que la iniciativa parta de la entidad. En otros canales como internet,
en el que en muchas ocasiones no se produce ningun contacto personal con el cliente,
resulta mucho mas frecuente que la iniciativa sea del cliente".

Con arreglo a estas ideas, parece que la actuacion de BANKPIME no era la del
un vulgar intermediario.

SEXTO.- El incumplimiento. (I)

Cuando nos hemos enfrentado a productos financieros vendidos masivamente a
clientes sin la mas minima formacion financiera, caso de autos, hemos mantenido el
maximo rigor en las exigencias de la informacion, y lo hemos hecho desde el punto de
vista del derecho de los consumidores, desde las exigencias de las normas europeas, y
desde la jurisprudencia del TJUE.
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Esa exigencia de pulcritud y exhaustividad de la informacion viene impuesta
desde las normas generales de la contratacion, para que pueda cumplirse la libertad de
pacto del Art.1255 C.C. en plano de perfecta igualdad entre los contratantes, y excede de
la diligencia ordinaria de un buen padre de familia, para situarse en la diligencia
profesional de un leal y honesto comerciante; de un honorable banquero.

El segundo nivel de exigencia viene impuesto por la normativa de proteccion de
los consumidores, caso presente, en que la actora suscribe un producto financiero y lo
hace bajo el esquema de los contratos de adhesion y sujetos a condiciones generales de
contratacion.

El tercer nivel de exigencia proviene de la normativa especial sobre las entidades
financieras y sus operaciones.

Es cierto que a la hora de la suscripcion de los bonos que nos ocupan, no esta en
vigor la normativa MIFID, pero eso no es inconveniente alguno para mantener un
altisimo nivel de exigencia en el derecho de informacion precontractual.

Esta Sala ha venido exigiendo las recomendaciones de la directiva MIFID por
otros caminos. ElI Art.79 L.M .V. en su redaccion original de 1988 decia: "Toda persona o
entidad que actle en un mercado de valores, tanto recibiendo o ejecutando érdenes como
asesorando sobre inversiones en valores, deberd dar absoluta prioridad al interés de su
cliente. Cuando exista conflicto de intereses entre distintos clientes no debera privilegiar a
ninguno de ellos en particular.”

En la redaccion de 17/11/1998, se modificaba el Art.79 agravando el deber
de informacion ordenando que: "Las empresas de servicios de inversion, las entidades de
crédito y las personas o entidades que actten en el Mercado de Valores, tanto recibiendo
0 ejecutando ordenes como asesorando sobre inversiones en valores, deberan atenerse a
los siguientes principios y requisitos:

a) Comportarse con diligencia y transparencia en interés de sus clientes y en
defensa de la integridad del mercado.

b) Organizarse de forma que se reduzcan al minimo los riesgos de conflictos de
interés y, en situacion de conflicto, dar prioridad a los intereses de sus clientes, sin
privilegiar a ninguno de ellos.

c) Desarrollar una gestion ordenada y prudente, cuidando de los intereses de los
clientes como si fuesen propios.

d) Disponer de los medios adecuados para realizar su actividad y tener
establecidos los controles internos oportunos para garantizar una gestion prudente y
prevenir los incumplimientos de los deberes y obligaciones que la normativa del Mercado
de Valores les impone.

e) Asegurarse de que disponen de toda lainformacion necesaria sobre sus
clientes y mantenerlos siempre adecuadamente informados."

En la modificacion de 23-11-2002 perfilaba mas aun el deber de informacion,
diciendo: "1. Las empresas de servicios de inversion, las entidades de crédito y las
personas o entidades que actuen en el Mercado de Valores, tanto recibiendo o ejecutando
ordenes como asesorando sobre inversiones en valores, deberan atenerse a los siguientes
principios y requisitos:

a) Comportarse con diligencia y transparencia en interés de sus clientes y en
defensa de la integridad del mercado.

b) Organizarse de forma que se reduzcan al minimo los riesgos de conflictos de
interés y, en situacion de conflicto, dar prioridad a los intereses de sus clientes, sin
privilegiar a ninguno de ellos.
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c) Desarrollar una gestion ordenada y prudente, cuidando de los intereses de los
clientes como si fuesen propios.

d) Disponer de los medios adecuados para realizar su actividad y tener
establecidos los controles internos oportunos para garantizar una gestion prudente y
prevenir los incumplimientos de los deberes y obligaciones que la normativa del Mercado
de Valores les impone.

e) Asegurarse de que disponen de toda la informacion necesaria sobre sus
clientes y mantenerlos siempre adecuadamente informados.

f) Garantizar la igualdad de trato entre los clientes, evitando primar a unos frente
a otros a la hora de distribuir las recomendaciones e informes.

g) Abstenerse de tomar posiciones por cuenta propia en valores o instrumentos
financieros sobre los que se esté realizando un analisis especifico, desde que se conozcan
sus conclusiones hasta que se divulgue la recomendacion o informe elaborado al respecto.

Lo establecido en el parrafo anterior no sera de aplicacion cuando la toma de
posicion tenga su origen en compromisos o derechos adquiridos con anterioridad o en
operaciones de cobertura de dichos compromisos, siempre y cuando la toma de posicion
no esté basada en el conocimiento de los resultados del informe.

h) Dejar constancia frente a los clientes de cualquier posible conflicto de
intereses en relacion con el asesoramiento o con el servicio de inversion que se preste.

Estos principios, en cuanto sean compatibles con la actividad que desarrollan,
también seran de aplicacion a las personas o entidades que realicen analisis de valores o
instrumentos financieros.

2. Con arreglo a lo que establezcan las normas que, con caracter general, regulan
la contratacion por via electrénica, se habilita al Ministro de Economia para regular las
especialidades de la contratacion de servicios de inversion de forma electronica,
garantizando la proteccién de los legitimos intereses de la clientela y sin perjuicio de la
libertad de contratacion que, en sus aspectos sustantivos y con las limitaciones que
pudieran emanar de otras disposiciones legales, deba presidir las relaciones entre las
empresas de servicios de inversion y su clientela."”

La evolucion legislativa muestra un progresivo endurecimiento del deber
precontractual de informacion, partiendo de un esquema basico: cuidar los intereses
ajenos como si fuesen propios, o lo que es lo mismo; el respeto absoluto por el dinero
ajeno.

Dicho de otra manera el deber de informacion precontractual era desde el
principio muy elevado.

Por su parte la S.T.S. de 20-12-2016, aunque en el marco del error en la
contratacion de participaciones preferentes, desarrolla la doctrina del deber de
informacion precontractual en los siguientes términos: “reiterada jurisprudencia de esta
Sala, que en el caso concreto de las participaciones preferentes, viene constituida por
las sentencias num. 244/2013, de 18 de abril; 458/2014, de 8 de septiembre; 489/2015, de
16 de septiembre; 102/2016, de 25 de febrero; 603/2016, de 6 de octubre; 605/2016, de 6
de octubre; 625/2016, de 24 de octubre; y 677/2016, de 16 de noviembre.

Hemos dicho en tales resoluciones que en el ambito del mercado de valores y los
productos y servicios de inversién, el incumplimiento por la empresa de inversion del
deber de informacion al cliente no profesional, si bien no impide que en algin caso
conozca la naturaleza y los riesgos del producto, y por lo tanto no haya padecido error al
contratar, lleva a presumir en el cliente la falta del conocimiento suficiente sobre el
producto contratado y sus riesgos asociados que vicia el consentimiento. Por eso la
ausencia de la informacion adecuada no determina por si la existencia del error vicio, pero
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si permite presumirlo. La normativa del mercado de valores, incluida la vigente antes de
la transposicion de la Directiva MiFID da una destacada importancia al correcto
conocimiento por el cliente de los riesgos que asume al contratar productos y servicios de
inversion, y obliga a las empresas que operan en ese mercado a observar unos estandares
muy altos en la informacion que sobre esos extremos han de dar a los clientes, potenciales
o efectivos. Estas previsiones normativas son indicativas de que los detalles relativos a
qué riesgo se asume, de qué circunstancias depende y a qué operadores econémicos se
asocia tal riesgo, no son meras cuestiones accesorias, sino que tienen el caracter de
esenciales, pues se proyectan sobre las presuposiciones respecto de la sustancia,
cualidades o condiciones del objeto o materia del contrato, en concreto sobre la
responsabilidad y solvencia de aquellos con quienes se contrata (0 las garantias existentes
frente a su insolvencia), que se integran en la causa principal de su celebracion, pues
afectan a los riesgos aparejados a la inversion que se realiza.

Como venimos advirtiendo desde la sentencia 460/2014, de 10 de septiembre, las
previsiones normativas anteriores a la trasposicion de la Directiva MiFID eran indicativas
de que los detalles relativos a qué riesgo se asume, de qué circunstancias depende y a qué
operadores econdmicos se asocia tal riesgo, no eran meras cuestiones de célculo,
accesorias, sino que tenian el caracter de esenciales, pues se proyectaban sobre las
presuposiciones respecto de la sustancia, cualidades o condiciones del objeto o materia
del contrato, en concreto sobre la responsabilidad y solvencia de aquellos con quienes se
contrata (o las garantias existentes frente a su insolvencia), que se integran en la causa
principal de su celebracion, pues afectan a los riesgos aparejados a la inversion que se
realiza.

El art. 79 LMV, vigente en la fecha de las adquisiciones de participaciones
preferentes litigiosas, ya establecia como una de las obligaciones de las empresas de
servicios de inversion, las entidades de crédito y las personas o entidades que actten en el
mercado de valores, tanto recibiendo o ejecutando 6érdenes como asesorando sobre
inversiones en valores, la de «asegurarse de que disponen de toda la informacion
necesaria sobre sus clientes y mantenerlos siempre adecuadamente informados [...]».

Por su parte, el Real Decreto 629/1993, de 3 de mayo, que establecia las normas
de actuacion en los mercados de valores y registros obligatorios, desarrollaba las normas
de conducta que debian cumplir las empresas del mercado de valores. Resumidamente,
tales empresas debian actuar en el ejercicio de sus actividades con imparcialidad y buena
fe, sin anteponer los intereses propios a los de sus clientes, en beneficio de éstos y del
buen funcionamiento del mercado, realizando sus operaciones con cuidado y diligencia,
segun las estrictas instrucciones de sus clientes, de quienes debian solicitar informacion
sobre su situacion financiera, experiencia inversora y objetivos de inversion.

Elart. 5 del anexo de este RD 629/1993 regulaba con mayor detalle la
informacion que estas entidades que prestan servicios financieros debian ofrecer a sus
clientes:

«1. Las entidades ofreceran y suministraran a sus clientes toda la informacion de
que dispongan cuando pueda ser relevante para la adopcion por ellos de decisiones de
inversion y deberan dedicar a cada uno el tiempo y la atencion adecuados para encontrar
los productos y servicios mas apropiados a sus objetivos [...].

»3. La informacioén a la clientela debe ser clara, correcta, precisa, suficiente y
entregada a tiempo para evitar su incorrecta interpretacién y haciendo hincapié en los
riesgos que cada operacion conlleva, muy especialmente en los productos financieros de
alto riesgo, de forma que el cliente conozca con precision los efectos de la operacion que
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contrata. Cualquier prevision o prediccion debe estar razonablemente justificada y
acompanada de las explicaciones necesarias para evitar malentendidos»”.

Apurando las exigencias del deber de informacion en relacion con el Art. 6.3
C.C., en sentencia de esta Seccion de 24-6-2015, y aunque referido a la influencia de su
inobservancia en los casos de anulacion por error, deciamos: “No podemos aceptar que
por ser normativa administrativa la infringida ello no pueda conducir a la declaracion de
nulidad del contrato suscrito pues como indica la sentencia la S.T.S. De 22-12- 2009 "no
es aceptable la afirmacidn de la parte recurrente en el sentido de que la infraccion de
normas administrativas no puede dar lugar a la nulidad de un contrato, pues esta Sala, en
aplicacion del articulo 6.3 CC, invocado como infringido, tiene declarado que cuando,
analizando la indole y finalidad de la norma legal contrariada y la naturaleza, mdviles,
circunstancias y efectos previsibles de los actos realizados, la normativa administrativa
resulta incompatible con el contenido y efectos del negocio juridico deben aplicarse las
pertinentes consecuencias sobre su ineficacia o invalidez ( STS de 25 de septiembre de
2006 ) y no es obstaculo a la nulidad que la prohibicién administrativa no tenga caracter
absoluto ( STS de 31 de octubre de 2007 ).

SEPTIMO.- El incumplimiento. (I1)

Con arreglo a las ideas expuestas, podemos concluir que hay incumplimiento
grave del deber de informacion, y bastante como para la resolucion del contrato de
compra de valores.

Segun la nota de valores F.147 ni los valores ni el emisor estaban calificados por
entidades de rating, la emisién tenia por objeto refinanciar en parte otra emisién anterior,
y el examen de la cuenta de pérdidas y ganancias revela una situacion financiera delicada
de la emisora de los valores, lo que hacia ain mas necesaria la informacion.

En la cuenta de pérdidas y ganancias vemos que el resultado de explotacion era
negativo en menos 721.771,92€, el resultado financiero era igualmente negativo en
menos 1.573.718,61€ salvandose el ejercicio con cerca de 40.000€ de ganancia, debido a
ingresos extraordinarios de 399.936,11€ y por enajenacion de inmovilizados por
1.533.718,61¢€.

La carga de la prueba del cumplimiento de esos deberes corresponde al
demandado, y no la ha completado.

La orden de compra de valores se refiere a los bonos que nos ocupan comprados
el 6-7-2006, y vencimiento a 14-8-2011.

Pues bien, tratdndose de bonos simples, la I6gica de la operacion segln la
naturaleza del valor, es que el emisor pague el cupdn de cada afio, ingresando su importe
en la cuenta de valores del actor, y a su vencimiento restituir el capital prestado, y a su
vencimiento no se restituyo, ni BANKPIME recompro los valores tal y como se habia
comprometido. Es pues un caso de incumplimiento suficiente como para la resolucion.

Por lo expuesto, en nombre de S.M. EL REY, Yy por la autoridad que el pueblo
nos confiere

FALLAMOS
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ESTIMAMOS el recurso de apelacion formulado por la representacion procesal
de D* MARIA, contra la sentencia dictada por el Juzgado de 12 Instancia N° 12 de los de
esta Villa, en sus autos N° 1135/2014, de fecha tres de junio de dos mil dieciseis

REVOCAMOS dicha resolucion, y sustituimos su parte dispositiva por la
siguiente:

1°.- ESTIMAMOS LA PRETENSION PRINCIPAL de la demanda formulada
por la representacion procesal de D?, contra CAIXABANK S.A.

2°.- DECLARAMOS RESUELTO en interés de las actoras el contrato de
compra de bonos AISA FERGO concertado entre los litigantes el seis de noviembre de
dos mil seis, que obra a los F. 67 y 68 de los autos.

3°.- Los litigantes se RESTITUIRAN LAS PRESTACIONES en los términos
del Art.1303 C.C.

Las actoras restituiran los titulos, mas el importe de los cupones percibidos con
sus intereses legales desde la fecha de la percepcidn, hasta la fecha de restitucion.

La demandada restituira el capital invertido mas sus intereses legales desde la
fecha valor de cargo en cuenta de la inversion, hasta la fecha de restitucion.

4°- IMPONEMOS las costas de 12 Instancia a CAIXABANK S.A., y NO
HACEMOS expresa condena de las causadas en esta alzada

La estimacion del recurso determina la devolucion del depdsito constituido, de
conformidad con lo establecido en la Disposicion Adicional 152 de la Ley Organica 6/1985
de 1 de julio, del Poder Judicial, introducida por la Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre,
complementaria de la ley de reforma de la legislacion procesal para la implantacién de la
nueva oficina judicial.

MODO DE IMPUGNACION: Contra esta Sentencia no cabe recurso ordinario
alguno, sin perjuicio de que contra la misma puedan interponerse aquellos extraordinarios de
casacion o infraccion procesal, si concurre alguno de los supuestos previstos en los articulos
469 y 477 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el plazo de veinte dias y ante esta misma
Sala, previa constitucion en su caso, del deposito para recurrir previsto en la Disposicion
Adicional Decimoquinta de la Ley Organica del Poder Judicial, debiendo ser consignado el
mismo en la Cuenta de Consignaciones y Depositos de esta Seccion 14 APM, abierta en la
entidad Banco Santander S.A., Sucursal 6114 de la Calle Ferraz, niamero 43 de
Madrid, con el numero IBAN ES55- 0049-3569-9200-0500-1274, que es la cuenta general
0 “buzon” del Banco de Santander, especificando la cuenta para esta apelacion concreta:
«2649-0000-00-0958--16» excepto en los casos que vengan exceptuados por la ley, bajo
apercibimiento de no admitir a tramite el recurso formulado.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamaos.
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PUBLICACION.- Firmada la anterior resolucion es entregada en esta Secretaria
para su notificacion, dandosele publicidad en legal forma y expidiéndose certificacion literal
de la misma para su union al rollo. Doy fe

En Madrid, a cinco de junio de dos mil diecisiete.

DILIGENCIA: Seguidamente se procede a cumplimentar la notificacion de la
anterior resolucion. Doy fe.
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