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Juzgado de Primera Instancia num. 4
L'Hospitalet de Liobregat

Procedimiento: Juicio Ordinario n® -

SENTENCIA N° 10/15

En L'Hospitalet de Llobregat, a catorce de enero de dos mil quince.

Vistos por la Ilma. Sra. Dfia. SUSANA CASAN NAVARRO, Magistrada Juez del Juzgado de
Primera Instancia n® 4 de L'Hospitalet de Llobregat, los autos de Juicio Ordinario n°
promovido por el procurador Sr. Moratal, en nombre y representacion de D. ,

Y DNA. , dirigidos por el letrado Sr. Serrano, frente
IPME 2012, S.A., (antes BANCO DE LA PEQUENA Y MEDIANA EMPRESA “BANKPYME")
representado por el procurador Sra. Ribote y dirigido por el letrado Sr. Champelo y frente a
CAIXA BANK S.A., representado por el procurador Sr. Segura y dirigido por el letrado Sr.
B

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el procurador Sr. Moratal, en la representacion indicada, se presenté demanda
que correspondio a este juzgado, y con base a los hechos y derechos que alega, suplica se dicte
sentencia por la que: 1.- Se declare el incumplimiento por parte de Bankpyme ahora Ipme 2012
SA de sus obligaciones contractuales en cuanto al pacto de recompra de valores, asi como de sus
obligaciones legales de diligencia, lealtad e informacion en la venta de los instrumentos objeto de
la presente demanda. Como consecuencia de esta declaracion se resuelva el contrato por el que
se adquirieron en fecha 26 de julio de 2006 los bonos de Fergo Aisa por un valor nominal de
56.000 €Edemandada a devolver a los actores la cantidad de 56.000 € mas los gastos de custodia
directamente vinculados a estos valores, a concretar en ejecucion de sentencia, mas los intereses
legales sobre estos importes hasta su efectivo pago, compensando todo ello con los importes
recibidos por la parte actora en concepto de intereses por importe de 1.470 €el de 5.934'01 €. 2.-
Subsidiariamente, se declare la nulidad del referido contrato y, en consecuencia, se condene a la
demandada a la restitucion del importe de de 56.000 € mas los gastos de custodia directamente
vinculados a estos valores, a concretar en ejecucion de sentencia, mas los intereses legales sobre
estos importes hasta su efectivo pago, compensando tedo ello con los importes recibidos por la
parte actora en concepto de intereses por importe de 1.470 €fue rectificado por el de 5.93401 €.

Todo ello con imposicidn de costas a la parte demandada.

SEGUNDO.- Se admitié a tramite la demanda y se emplazé a la demandada que comparecio
representada por el procurador Sra. Ribote. Por el citado procurador, en la representacion
indicada, se presento escrito de contestacion a la demanda, y, en base a los hechos y derechos
que alega, suplica se dicte sentencia por la que se desestime la demanda con expresa condena
en costas al actor. Posteriormente, al estimarse la excepcion de litisconsorcio pasivo necesario se
amplio la demanda frente a CAIXA BANK S.A y se emplazd a esta demandada que comparecio
representada por el procurador Sr. Segura. Por el citado procurador, en la representacion



indicada, se presento escrito de contestacion a la demanda, y, en base a los hechos y derechos
que alega, suplica se dicte sentencia por la que se desestime la demanda con expresa condena
en costas al actor.

TERCERO.- Se celebré la preceptiva audiencia previa con la comparecencia de ambas partes y
con el resuftado que obra en autos, tanto la actora como la demandada se ratificaron en sus
pretensiones y, solicitaron el recibimiento del pleito a prueba. Se recibio el pleito a prueba y cada
una de las partes propuso las que estimo oportunas, admitiéndose las que constan debidamente
documentadas en el acta y en la grabacion. Se convoco a las partes a juicio para la practica de la
prueba admitida y conclusiones.

CUARTO.- Llegado el dia del juicio comparecieron ambas partes, llevandose a efecto la prueba
propuesta y admitida, con el resultado que es de ver en la grabacidn del sonido e imagen unida a
autos y que se da aqui por reproducido, declarandose los autos conclusos para sentencia, previa
exposicion de conclusiones por la parte actora y por la parte demandada.

QUINTO.- Esta resolucion se dicta dentro del plazo previsto en el art. 434 LEC.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Por la parte actora se ejercita, con caracter principal, accién de accion de
reclamacion de indemnizacion de daiios y perjuicios, alegando que Bankpime ahora Ipme 2012
SA ha incumplido sus obligaciones legales de diligencia, lealtad e informacién en la venta de
bonos de Fergo Aisa por un valor nominal de 56.000 €. a los actores en fecha 26 de julio de
2006, por lo que solicita se condene a la parte demandada al pago de 56.000 euros en concepto
de dafios y perjuicios mas los gastos de custodia directamente vinculados a estos valores, a
concretar en ejecucion de sentencia, mas los intereses legales sobre estos importes hasta su
efectivo pago, compensando todo ello con los importes recibidos por la parte actora en concepto
de intereses, estando de acuerdo ambas partes en la audiencia previa en que este concepto
ascendia a 5.934'01 €.

La parte codemandada Ipme 2012 SA se opone alegando en el siguiente orden: que su
negocio bancario fue transmitido a Caixabank, que los actores percibieron rendimientos por la
adquisicion de los indicados bonos, caducidad de la accidn, que los actores fueron debidamente
informados y tenian conocimientos financieros y que las clausulas del contrato suscrito son claras
para comprender la mecanica de los productos financieros, que los riesgos del contrato constan
debidamente especificados en las clausulas, por lo que no hay falta de diligencia, lealtad e
informacién en la venta referida. Asi mismo alega que no era de aplicacién la normativa Mifid,
que no habia contrato para prestar un servicio de asesoramiento Y que la entidad financiera no
incumplié ninguna obligacion. También alega que hubo ratificacion de la adquisicion de esos
productos al haber percibido los rendimientos.

La parte codemandada Caixabank se opone a la estimacion del litisconsorcio pasivo necesario
yala amplnacuon de la demanda, falta de legitimacion pasiva ad causam, caducidad o
prescripcion de la accidon y “retraso desleal de la accién”. Asi mismo alega que no era de
aplicacion la normativa Mifid, que no habia contrato para prestar un servicio de asesoramiento y
que la entidad financiera no incumplié ninguna obligacion. También alega que hubo ratificacion
de la adquisicion de esos productos al haber percibido los rendimientos.

SEGUNDO.- La parte demandada alega caducidad o prescripcion de la accién y “retraso desleal
de la accion”. Respecto de la caducidad, comoquiera que esta se refiere a la accion de nulidad,
ejercitada con caracter subsidiario, se analizara en el caso de no estimarse la accién principal. En
cuanto a la prescripcion, la parte demandada solo la menciona en la contestacién pero no efectlia
alegacion alguna y, en los fundamentos de derecho no invoca ninguno relativo a la prescripcion,



por lo que hay que entender que opone unicamente caducidad.

Por lo que respecta al retraso desleal en el ejercicio del derecho., el art. 7 del CC establece
que “los derechos deben ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe". La buena fe ha
sido interpretada como principio general o como clausula abierta, aunque en definitiva debe
considerarse como un principio positivizado que impone deberes a los titulares de los derechos.
En el art. 7 del CC se recoge uno de los aspectos principales de las consecuencias de la buena fe
y comporta determinar lo que deba entenderse por retraso desleal en el ejercicio del derecho. Se
enuncia diciendo que "un derecho subjetivo o una pretension no pueden ejercitarse cuando el
titular no se ha preocupado durante mucho tiempo de hacerlos valer y ha dado lugar, con su
actitud omisiva, a que el adversario de la pretension pueda esperar objetivamente que ya no se
ejercitara el derecho”.

En el derecho aleman surge la figura de la Verwirkungen cuya virtud resulta inadmisible que
el derecho se ejerza con un retraso objetivamente desleal. Esta figura debe ajustarse a las
tradicionales del derecho privado que se occupan también, en cierto sentido, del aspecto del
ejercicio retrasado y muy especialmente con la prescripcion extintiva y la renuncia tacita. La
doctrina indica que la figura del retraso desleal se distingue de la prescripcion porque, si bien en
ambas se requiere que el derecho no se haya ejercido durante un largo tiempo, en el ejercicio
retrasado se requiere, ademas, que la conducta sea desleal, de modo que haya creado una
confianza en el deudor, de que el titular del derecho no lo ejerceria como ha ccurrido en este
caso. Por otra parte, la renuncia tacita requiere de una conducta cuya interpretacion permita
llegar a la conclusion de que el derecho se ha renunciado.

Son criterios del TS sobre el abuso en el ejercicio de acciones ante los tribunales, los
siguientes, enumerados por la STS de 12/12/11:

13 La regla general consiste en que quien usa de su derecho, no ocasiona dafio (qui iure sui
utitur neminen laedit), aunque no obtenga una solucién positiva a su demanda. Esta regla esta
relacionada con el derecho constitucional a la tutela judicial, de modo que esta Sala ha
manifestado en diversas ocasiones que el abuso del derecho en relacion al proceso debe ser
cuidadosamente examinado para no coartar el ejercicio de acciones (STS 905/2007 y las
sentencias alli citadas, asi como las SSTS 1229/2004, de 29 diciembrey769/2010, de 3
diciembre).

22 Sin embargo, no se excluye la posibilidad de que se pueda preducir un uso abusivo del
proceso, que ocasione dafios que deben ser objeto de reparacion, teniendo en cuenta que
algunas veces los litigantes perjudicados han utilizado para fundar sus demandas el art. 1902 CC
y otras el art. 7.2 CC, que es el que se considera mas adecuado en la STS 1 229/2004, de 29
diciembre. '

32 En cualquier caso deben concurrir los requisitos que se han exigido para que se constate
la concurrencia de abuso o ejercicio desleal. Como afirma la STS 769/2010, de 3 diciembre "Se
considera que son caracteristicas de esta situacion de retraso desleal (Verwirkug): a) el
transcurso de un periodo de tiempo sin ejercitar el derecho; b) la omision del ejercicio; c)
creacion de una confianza legitima en la otra parte de que no se ejercitard. En este sentido, la
jurisprudencia de esta Sala se ha pronunciado en temas directamente relacionados con esta
cuestion, si bien en la mayoria de las sentencias se produce una remision bien a la doctrina de
los actos propios(SS por ejemplo, 16 febrero 2005,8 marzoy12 abril 2006, entre otras), bien a la
doctrina del abuso del derecho (entre otras, SSTS 17 junio 1988,21 diciembre 2000y todas las alli
citadas)".Y la STS 905/2007dice que “la concurrencia del abuso o de la mala fe en la
interposicién del litigio debe probarse por el demandante (en cierto sentido, la sentencia de 21
diciembre 2005) [...]. Por lo tanto, para que exista dafio que genere una obligacion de
indemnizar, quien litiga debe hacerlo de forma temeraria o caprichosa (STS de 6 julio 1990), o
bien de forma abusiva (SSTS 17 marzo 1992y2 febrero 2001)".

42 para que concurra este abuso o ejercicio desleal debe actuarse o bien de forma dolosa o
bien con manifiesta negligencia, entendiendo la STS 905/2007, que "la parte que las inicid haya
actuado dolosamente o cuando menos con manifiesta negligencia por no haberse asegurado el
alcance de la accién ejercitada, lo que significa la intencion de dafiar no existird "cuando sin
traspasar los limites de la equidad y buena fe se pone en marcha el mecanismo judicial con sus
consecuencias ejecutivas para hacer valer una atribucion que el actor estima corresponderle, por
oponerse a ello la maxima qui iure sui utitur neminem laedit salvo, claro esta, que el Tribunal
sentenciador hubiera declarado su culpabilidad estimando la inexistencia de justa causa litigantis
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En el presente caso, si bien existieron problemas para el cobro del cupdn desde 2008, en el
afio 2010 hubo una Asamblea de bonistas (doc. n° 5 de la contestacion), en el que se fijaba un
calendario de pagos aplazado, lo que implicaba la existencia de expectativas de pago y justificaba
la inaccion judicial. Ademas, el transcurso de 5 afios desde las dificultades para el cobro de parte
del cupdon (2008) hasta la interposicion de la demanda (2013), no puede estimarse que es un
lapso de tiempo de suficiente entidad para crear una confianza en las demandadas de
inexistencia de reclamacion, sin que pueda apreciarse conducta desleal o abusiva en los actores.

Por todo ello se desestima este motivo de oposicion.

TERCERO.- Antes de entrar en el examen del litigio es conveniente hacer algunas
consideraciones sobre la clase de los productos que la parte demandante suscribio.

En la orden de compra de los productos financieros cuya resolucion se insta, doc. n° 1
demanda, aportado su original en la audiencia previa, solo constan las siguientes menciones:
- Descripcion del Valor: Aisa 08/11 5% BO
- Namero de titulos: 56,0000
- Importe:
- Cambio limite:
- En su reverso, consta CONTRATO DE COMPRAVENTA CON PACTO DE RECOMPRA DE
ACTIVOS FINANCIEROS NEGOCIADOS EN MERCADOS ORGANIZADOS) y se detallan las
condiciones generales para ello.

Merece destacar que en el citado documento no consta la fecha de vencimiento y en el
encabezamiento de ese documento en su margen superior izquierdo figura Bankpyme en letras
grandes y de color azul que contrastan con el tamaifio mas pequefio de la letra de las demas
menciones, incluso cuando se describe el valor, éste aparece con letra gris y con el mismo
tamafio de letra que el resto de las anotaciones.

Es de resaltar que ninguna de las demandadas a aportado a los presentes autos el contrato
de administracion y depdsito, a pesar de la facilidad y disponibilidad que ambas tenian (art. 217.7
LEC), al que se remite expresamente la orden de compra de los valores para la fijacion de las
condiciones contractuales generales (margen inferior izquierdo).

Los bonos 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. Y
el riesgo de dichos productos radica en una posible insolvencia del emisor de los bonos (que es lo
que ha acontecido en el presente caso ante la declaracion de concurso de la emisora de los
bonos).

Ante tal situacion la parte demandada alega que su alta rentabilidad era consecuencia del
riesgo asumido. Ello no obstante, 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 ningiin otro documento, de
ninguna advertencia del alto riesgo de no recuperacion del capital invertido ni siquiera se deja
constancia de la fecha de su vencimiento.

CUARTO.- También debe precisarse que los actores son consumidores y no se ha acreditado que
tuvieran especiales conocimientos financieros cuando adquirieron los bonos y asi lo ratificd el
testigo Sr. . Tampoco se ha acreditado por la parte demandada que antes de adquirir
esos bonos hubieran contratado otros productos de riesgo, pues la parte demandada, a pesar de
la facilidad y disponibilidad probatoria no ha acreditado que los actores hubieran suscrito otros
productos mas que una inversion en renta variable, de la que no consta la fecha de su
contratacion ni las caracteristicas del producto contratado. Es mas, del doc. n® 2 y 3 de la



contestacion de Ipme 2012 SA, resulta que, desde 1998 la mayor parte del capital de los actores
estuvo invertido en ahorro vista, plazos y fondos de pensiones; sin que la demandada que tenia
la facilidad y disponibilidad probatoria haya acreditado que los fondos de inversion relacionados
en los citados documentos no estuvieran garantizados, lo que lleva a presumir que si eran
inversiones garantizadas ya que, de otro modo, lo hubiera acreditado al tener los documentos y
datos sobre ello. Por ello la propia Ipme 2012 SA, en el hecho segundo de sus contestacion a la
demanda reconoce que los actores tenian un perfil inversor de “cliente no cualificado” o cliente
“minorista”.

QUINTO.- En cuanto a inexistencia de un contrato de asesoramiento a la inversion que es lo que
sostienen las demandadas, hay que traer a colacion la STS de 20/1/2014 que sefiala que " Como
afirmala STJUE de 30 de mayo de 2013, caso Genil 48. S.L. (C-604/2011 ), “(I)a cuestion de
si un servicio de inversion constituye o no un asesoramiento en materia de inversion no depende
de la naturaleza del instrumento financiero en que consiste sino de la forma en que este Ultimo
es ofrecido al cliente o posible cliente” (apartado 53). Y esta valoracion debe realizarse con los
criterios previstos en el art. 52 Directiva 2006/73, que aclara la definicion de servicio de
asesoramiento en materia de inversion del art. 4.4 Directiva 2004/39/CE .

El art. 4.4 Directiva 2004/39/CE  define el servicio de asesoramiento en materia de
inversion como " la prestacion de recomendaciones personalizadas a un cliente, sea a peticion de
éste o por iniciativa de la empresa de inversion, con respecto a una o mas operaciones relativas a
instrumentos financieros". Y el art. 52 Directiva 2006/73/CE  aclara que "se entendera por
recomendacion personal una recomendacion realizada a una persona en su calidad de inversor o
posible inversor (...)", que se presente como conveniente para esa persona o se base en una
consideracién de sus circunstancias personales. Carece de esta consideracion de recomendacion
personalizada si se divulga exclusivamente a través de canales de distribucién o va destinada al
publico.

De este modo, el Tribunal de Justicia entiende que tendra la consideracion de
asesoramiento en materia de inversion la recomendacion de suscribir un swap, realizada por la
entidad financiera al cliente inversor, "que se presente como conveniente para el cliente o se
base en una consideracion de sus circunstancias personales, y que no esté divulgada
exclusivamente a través de canales de distribucion o destinada al publico” (apartado 55).".

La doctrina jurisprudencial expuesta es plenamente aplicable al caso de autos, pues si bien
no existe un documento escrito del tipo contrato de gestion de cartera o similar, lo cierto es que
Bankpyme llevo a cabo un servicio de asesoramiento financiero, en los términos expuestos por la
STS relacionada, ya que la adquisicion de los bonos fue iniciativa del banco, el testigo Sr.
si bien no recordaba a los actores, tampoco expresé que fueran éstos los que solicitaran a la
entidad la suscripcion de esos valores. debe recordarse en este punto, como ya se ha expuesto,
que la orden de compra firmada por los actores es un documento emitido por Bankpyme, en el
que no se destaca que el objeto de la adquisicién son unos bonos de Aisa, lo que implica que fue
la entidad financiera la que recomend6 su compra. Por otro lado, no consta que el Sr. ,
que reconoci6 en la vista haber suscrito el doc. n° 1 de la demanda, facilitara a los demandantes
informacion sobre otros productos distintos al contratado. Por todo ello debe concluirse que hubo
una relacion de asesoramiento.

SEXTO.- A continuacion deberd determinarse cual fue la informacion facilitada a los
demandantes. Teniendo en cuenta la fecha de la compra de los bonos ahora litigiosos,
26/07/2006, habra que determinar la normativa especifica que regia la relacion entre las partes y
las obligaciones de la entidad financiera con sus clientes.

10.- El art. 48.2 de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina o Intervencion de las
Entidades de Crédito, que con el fin de proteger los legitimos intereses de la clientela activa y
pasiva de las entidades de crédito, sienta como una de las bases que deben presidir las
relaciones entre las entidades de crédito y su clientela que los correspondientes contratos se
formalicen por escrito debiendo los mismos reflejar do forma explicita y con la necesaria claridad
los compromisos contraidos por las partes contratantes y los derechos de las mismas ante las
eventualidades propias de cada clase de operacion, lo que esta en directa relacion con la propia



normativa reguladora de las condiciones generales de la contratacion (Ley 7/1998, de 13 de
abril), que rechaza todas aquellas que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles, al
punto de poder ser decretada su nulidad de pleno derecho si ocasionan un perjuicio a la parte
adherente del contrato.

20.- La Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, ya con anterioridad a su
reforma por la Ley 47/2007, de 19 de diciembre, imponia la exigencia en sus arts. 78 y
siguientes, a todas cuantas personas o entidades ejerzan, de forma directa o indirecta,
actividades relacionadas con los mercados de valores (con mencion, de forma expresa, a las
entidades de crédito), de una serie de normas de conducta tales como, entre otras, las de
comportarse con diligencia y transparencia en interés de sus clientes y en defensa de la
integridad del mercado y asegurarse de que disponen de toda la informacion necesaria sobre sus
clientes y mantenerlos siempre adecuadamente informados.

39.- En desarrollo de dicha ley el Real Decreto 629/1993, de 3 de mayo, sobre normas de
actuacion en los Mercados de Valores y Registros obligatorios, norma derogada por el Real
Decreto 217/2008, de 15 de febrero, vino a disciplinar un codigo general de conducta de los
mercados de valores, en el que, en el anexo relativo a la informacion a los clientes, cabe resaltar
como reglas de comportamiento, que 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. Y a ello se afiade que la
informacion a la clientela debe ser clara, correcta, precisa, suficiente y entregada a tiempo para
evitar su incorrecta interpretacion haciendo hincapié en los riesgos que cada operacion conlleva,
muy especialmente en los productos financieros de alto riesgo. Con ello se trata de lograr que el
cliente conozca con precision los efectos de la operacion que contrata, debiendo cualquier
prevision o prediccion estar razonablemente justificada y acompafiada de las explicaciones
necesarias para evitar malentendidos. Mas concretamente, sus articulos 4 y 5 disponian lo
siguiente:

Articulo 4. Informacion sobre la clientela.

1. Las entidades solicitaran de sus clientes la informacién necesaria para su correcta
identificacion, asi como informacion sobre su situacion financiera, experiencia inversora y
objetivos de inversion cuando esta Ultima sea relevante para los servicios que se vayan a
proveer.

2. La informacion que las entidades obtengan de sus clientes, de acuerdo con lo previsto
en el apartado anterior, tendra caracter confidencial y no podra ser utilizada en beneficio propio
o de terceros, ni para fines distintos de aquellos para los que se solicita.

3. Las entidades deberan establecer sistemas de control interno que impidan la difusién o
el uso de las informaciones obtenidas de sus clientes.

Articulo 5. Informacion a los clientes.-

1. Las entidades ofreceran y suministrardn a sus clientes toda la informacién de que
dispongan cuando pueda ser relevante para la adopcién 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.

2. Las entidades deberan disponer de los sistemas de informacién necesarios y
actualizados con la periodicidad adecuada para proveerse de toda la informacion relevante al
objeto de proporcionarla a sus clientes.

3. La informacidn a la clientela debe ser clara, correcta, precisa, suficiente y entregada a
tiempo para evitar su incorrecta interpretacion 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 operacién que contrata. Cualquier prevision o
prediccion debe estar razonablemente justificada y acompafiada de las explicaciones necesarias
para evitar malentendidos.

4. Toda informacion que las entidades, sus empleados o representantes faciliten a sus
clientes debe representar la opinion de la entidad sobre el asunto de referencia y estar basada en
criterios objetivos, sin hacer uso de informacion privilegiada. A estos efectos, conservaran de
forma sistematizada los estudios o analisis sobre la base de los cuales se han realizado las



producto, y, por otro, que dado el petfil inversor “profesional o arriesgado” de los actores, éstos
se hallaban plenamente capacitados para comprender las caracteristicas del producto que
contrataron.

Los bonos que contraté la parte actora son productos financieros complejos y pueden
suponer un serio riesgo de perder buena parte del capital invertido. Por otro lado, los mismos son
clientes no cualificados o clientes minoristas, tal y como reconoce la propia Ipme 2012 SA en el
hecho segundo de sus contestacion a la demanda. En el presente caso no se ha acreditado que
los actores tuvieran especiales conocimientos financieros, ni que hubiera contratado otros
productos de riego, pues la parte demandada, a pesar de la facilidad y disponibilidad probatoria
no ha acreditado que los actores hubieran suscrito otros productos complejos con anterioridad,
mas que alguna inversion de la que no consta la fecha, en cuantia inferior a la ahora
controvertida, en fondos de inversion que hay que presumir garantizados, como ya se ha
fundamentado. Es mas, del doc. n°® 2 y 3 de la contestacion de Ipme 2012 SA, resulta que, desde
1998 la mayor parte de los productos financieros contratados por los actores eran ahorro vista,
plazos y pensiones. Los actores carecen y carecian en el momento de contratar los bonos de
conocimiento financiero alguno y su perfil es un perfil conservador y ahorrador sin que conste
que hayan realizado ninguna operacion financiera especulativa o de riesgo mas que las ahora
controvertidas.

B) En cuanto a la informacion suministrada a los demandantes, la parte demandada aduce
que fue suficiente para que éstos pudieran comprender el funcionamiento, caracteristicas y
riesgos del producto adquirido.

El perfil inversor de “cliente no cualificado” o cliente “"minorista” de los actores, segin la
propia demandada, exige que por la entidad bancaria se le ofrezca una informacion adecuada a
las caracteristicas concretas de los contratantes y al tipo de negocio celebrado. Y la prueba
obrante en autos permite concluir que la entidad demandada no ofrecid a la parte actora una
informacion clara, precisa y veraz que le permitiese conocer y comprender lo que estaba
adquiriendo y firmando. Resulta plenamente probado que no se tuvo en cuenta el pefil
conservador de los actores y que no se les entregaron con caracter previo a las contrataciones
folletos o documentos de cualquier clase en el que se explicasen de manera comprensible para
una persona con estudios basicos y sin conocimientos financieros las caracteristicas de los
productos ofertados, tampoco consta que el banco facilitase la informacion escrita a su cliente en
el momento de contratar el producto y, la parte demandada, a pesar de la facilidad y
disponibilidad probatoria, no ha podido acreditar que se entregara a los actores el contrato de
administracion y depdsito, al que se remite expresamente la orden de compra de los valores para
la fijacion de las condiciones contractuales generales (margen inferior izquierdo). La carga de la
prueba de tales extremos corresponde a la entidad financiera demandada, y ésta no ha
acreditado que informara cumplidamente a la actora de forma clara y comprensible de todos los
riesgos que asumia con la contratacion de este producto.

En definitiva, la entidad debid, previamente a la contratacion del producto, identificar la
situacion financiera del cliente, su experiencia inversora y objetivos de inversion del cliente,
cuando ello resultara relevante para el servicio que se prestaba, con el fin de contrastar que las
caracteristicas del producto se ajustaban a su perfil inversor, y es, precisamente, la infraccion de
este deber, de esta obligacion, la que cabe imputar a la entidad financiera demandada, sin que a
ello sea 6bice el hecho de que los actores tenian conocimiento de la evolucion de sus inversiones
mediante los extractos que el banco periddicamente les remitia.

Conocido es el deber general que se exige a las entidades de crédito de actuar conforme a
las exigencias de la buena fe, que contiene en art. 7 del CC. Como indica la STS de Pleno de
20 de enero de 2014, este genérico deber de negociar de buena fe conlleva el mas concreto de
proporcionar a la otra parte informacion acerca de los aspectos fundamentales del negocio, entre
los que se encuentran en este caso los riesgos que comporta el producto financiero que se
pretende contratar. Nada ha podido acreditarse en este procedimiento.

Y precisamente, todas estas omisiones coadyuvan a la presuncion de existencia de
incumplimientos por parte de la demandada de sus obligaciones de diligencia, lealtad e
informacion en la venta de estos productos.

No puede estimarse la pretension relativa al incumplimiento del pacto de recompra pues como



recomendaciones.

5. Las entidades deberan informar a sus clientes con la maxima celeridad de todas las
incidencias relativas a las operaciones contratadas por ellos, recabando de inmediato nuevas
instrucciones en caso de ser necesario al interés del cliente. Solo cuando por razones de rapidez
ello no resulte posible, deberan proceder a tomar por si mismas las medidas que, basadas en la
prudencia, sean oportunas a los intereses de los clientes.

6. Deberan manifestarse a los clientes las vinculaciones econdmicas o de cualquier otro
tipo que existan entre la entidad y otras entidades que puedan actuar de contrapartida.

7. Las entidades que realicen actividades de asesoramiento a sus clientes deberan:

a) Comportarse leal, profesional e imparcialmente en la elaboracion de informes.

b) Poner en conocimiento de los clientes las vinculaciones relevantes, econdmicas o de
cualquier otro tipo que existan o que vayan a establecerse entre dichas entidades y las
proveedoras de los productos objeto de su asesoramiento.

c) Abstenerse de negociar para si antes de divulgar analisis o estudios que puedan
afectar a un valor.

d) Abstenerse de distribuir estudios o andlisis que contengan recomendaciones de
inversiones con el exclusivo objeto de beneficiar a la propia compaiiia.

40.- La Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 25 de octubre de 1995, que
desarrolla parcialmente el anterior Real Decreto, en la que se exige que las entidades informen a
sus clientes con la debida diligencia, -claridad, concrecion y facil comprension- de todos los
asuntos concernientes a sus operaciones y la Orden del Ministerio de Economia y Hacienda 7 de
octubre de 1999, que desarrolla especificamente el cddigo general de conducta y normas de
actuacion en la gestion de carteras de inversién. En la misma se exige de las entidades de
gestion la diligencia de un ordenado empresario y de un representante leal, defendiendo los
intereses de sus clientes, estando en todo caso obligados entre otras cosas a solicitarles
informacion sobre su experiencia inversora, objetivos, capacidad financiera y preferencia de
riesgo cuando no sean dlientes institucionales.

Bajo esta normativa aplicable, la entidad que comercializaba estos productos no estaba
obligada a entregar el folleto informativo del producto financiero al cliente, como después se
introdujo en el art. 79 bis con la Ley 47/200 pero eso no significa que no tuviera que facilitar
informacion como ya se ha expuesto y asi lo ha entendido el TS en Sentencia de 20/1/2014
“ordinariamente existe una desproporcion entre la entidad que comercializa servicios financieros
y su cliente, salvo que se trate de un inversor profesional. La complejidad de los productos
financieros propicia una asimetria informativa en su contratacion, lo que ha provecado la
necesidad de proteger al inversor minorista no experimentado en su relacion con el proveedor de
servicios financieros. Como se ha puesto de manifiesto en la doctrina, esta necesidad de
proteccion se acentlia porque las entidades financieras al comercializar estos productos, debido a
su complejidad y a la resefiada asimetria informativa, no se limitan a su distribucién sino que
prestan al cliente un servicio que va mas alla de la mera y aséptica informacion sobre los
instrumentos financieros, en la medida en que ayudan al cliente a interpretar esta informacién y
a tomar la decision de contratar un determinado producto®.

De todo ello resulta la obligacion de la demandada de tomar en consideracién el perfil
inversor de la parte actora y de ofrecer a ésta toda la informacion de que dispongan cuando
pueda ser relevante para la adopcion por ellos de decisiones de inversién.

SEPTIMO.- Sentado la anterior, procede analizar en primer lugar si las previsiones expuestas en
el anterior fundamento se han cumplido o no en el caso objeto de autos.

A) Sobre la adecuacion del producto contratado al perfil de los demandantes. La parte
demandada sostiene que, no habiendo llevado a cabo un servicio de asesoramiento, su
obligacion como entidad financiera se agota en cerciorarse de que el cliente ha comprendido el



la propia actora reconoce en la demanda no hay fecha para la misma. En consecuencia, dicho
pacto, en el presente caso, carece de validez, ex art. 1256 CC, ya que no puede dejarse al
arbitrio de una de las partes el cumplimiento de los contratos.

La estimacion de la accion ejercitada con caracter principal conlleva que no se entre en el
analisis de la accion ejercitada subsidiariamente.

OCTAVO.- Solicita la actora que como consecuencia de la estimacion del incumplimiento por
parte de la entidad de sus obligaciones legales de diligencia, lealtad e informacion en la venta de
los bonos Aisa que se condene a dicha entidad al pago de 56.000 euros en concepto de dafios y
perjuicios mas los gastos de custodia directamente vinculados a estos valores, a concretar en
ejecucion de sentencia, mas los intereses legales sobre estos importes hasta su efectivo pago,
compensando todo ello con los importes recibidos por la parte actora en concepto de intereses,
estando de acuerdo ambas partes en la audiencia previa en que este concepto ascendia a
5.93401 € y no, existiendo controversia sobre el importe de la inversion, procede estimar la
demanda en este punto.

NOVENO.- Resta por analizar la falta de legitimacion pasiva ad causam invocada por Caixabank
SA. Esta aduce que Unicamente habia adquirido determinados elementos del activo y pasivo que
formaba el negocio bancario de Bankpime, (ahora Ipme 2012 SA), sin concurrencia de un
supuesto de 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, aduciendo ademas que ésta entidad mantenia su personalidad juridica y que ninguna
sucesion se habia producido a propdsito de eventuales reclamaciones por productos adquiridos a
través de Bankpime.

Del analisis del contrato de compraventa suscrito entre las partes se infiere lo contrario por
cuanto en la clausula 1 relativa al objeto se especifica que comprende “el pasivo de los clientes
(dep0sitos), débitos representados por valores negociables y...”, 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
depésitos de entidades financieras, la cédula hipotecaria y “otros pasivos financieros”. Por Ultimo
en la clausula 4 relativa a los activos y pasivos no cedidos no se encuentran relacionados los que
son ahora objeto de controversia.

Por lo que respecta a la virtualidad de la clausula en la que se pacta la exclusion de la cesion
de los pasivos contingentes tales como reclamaciones contractuales y extracontractuales
presentes y futuras, dicho pacto no solo es nulo por contener una condicion sujeta a un suceso
incierto, ex art. 1113 CC, 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.

En el sentido de estimar la legitimacion pasiva de Caixabank se ha pronunciado la SAP de
Baleares (secc. 42) de 6/10/14 que entiende que “CAIXABANK, S.A. tiene efectivamente
legitimacion pasiva de fondo en este litigio, conforme sefiala el primer parrafo del art. 10 de la
Lec ., desde el momento que la mencionada entidad y con arreglo al contrato que celebré con
BANKPYME , S.A., pas6 a ocupar la posicion contractual que ésta tenia respecto de los Sres.
Magdalena Eulalio , 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 econdmica....

Porque, en efecto, es destacable que la mencionada transmision de negocio operado entre
ambas sociedades conileva una serie de relaciones juridicas heterogéneas que son objeto de
dicha transmisién, comprendiéndose en el activo, entre otros, la “Cesion del negocio de
depositaria, custodia, intermediacion de valores, gestion 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 Cadigo Civil , nos encontramos también con otras cesiones
contractuales, entre las que se encuentran los contratos celebrados por el apelante con
BANKPYME , S.A....

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 modificacién de la relacién
juridica establecida con el Sr. Eulalio , que es la que aqui interesa, por los pactos y condiciones
sobrevenidas a la misma.....

Por consiguiente, la relacion negocial sequida 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 sélo 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”.

También la SAP de Castellén (secc. 32) de 10/4/2014 se ha pronunciado a favor de la
legitimacidn pasiva de Caixabank, en un caso idéntico al ahora controvertido, aduciendo que
“como consecuencia de la adquisicion del negocio bancario de Bankpime por parte de Caixabank
se produjo la cesion a ésta de los contratos a través de los que se desarrollaba aquel, con la
consiguiente subrogacion de ésta en la posicion juridica ocupada por aquella en los mismos,
asumiendo por tanto los derechos y obligaciones de ellos derivados con exclusién 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 cesién particular de los diversos contratos, conectada Iégicamente con el objeto de
adquisicion, su configuracién como unidad econdmica auténoma y ausencia de realizacién de la
operacion como una sucesion a titulo universal (pese a las alegaciones de adverso asi resulta del
disefio de la operacidn a la vista del documento privado de adquisicion y diversas relaciones
negociales conexas surgidas del mismo, sin que nada cambie por la autorizacidn 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 comunicacién
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 cesidn.

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 depdsito o custedia y administracion de los mismos, la subrogacion
inherente a la cesidn permite residenciar las obligaciones derivadas del mismo en la parte
demandada y aqui apelante al ocupar la posicidn originaria de Bankpime a todos los efectos”.

Todo lo cual conduce a la condlusion de la legitimacion pasiva de Caixabnk en el presente
procedimiento.

BDECIMO.- Las costas se imponen a la parte demandada (art. 394 LEC), al haberse estimado
sustancialmente la demanda, ya que se ha acogido la pretension principal formulada por el actor,
excepto en la pretension relativa al incumplimiento del pacto de recompra, pero si se ha
estimado el incumplimiento de la demandada de sus obligaciones legales de diligencia, lealtad e
informacion en la venta de los instrumentos objeto de la presente demanda, lo que comporta una
estimacion sustancial de la demanda. Asi pues, la estimacidn de la demanda ha sido sustancial,



siendo reiterada la doctrina jurisprudencial (STS 21/10/2003, entre otras muchas) que considera
que en este caso deben imponerse las costas a la parte demandada, pues para la aplicacion del
principio general del vencimiento ha de considerarse que el ajuste del fallo a lo pedido no ha de
ser literal sino sustancial, de modo que, si se entendiera que la desviacion en aspectos
meramente accesorios deberia excluir la condena en costas, ello seria contrario a la equidad,
como justicia del caso concreto, al determinar que tuvo necesidad de pagar una parte de las
costas quien se vio obligado a seguir un proceso para ser realizado su derecho.

Vistos los articulos citados y demas de general aplicacidn.
FALLO

Estimo la demanda presentada por el procurador Sr. Moratal, en nombre y representacion de
D. . Y DNA. i frente a IPME 2012,
S.A., (antes BANCO DE LA PEQUENA Y MEDIANA EMPRESA “BANKPYME") y frente a CAIXA BANK
S.A., ¥, en su virtud, declaro el incumplimiento de la demandada de sus obligaciones legales de
diligencia, lealtad e informacion en la venta de los instrumentos objeto de este litigio y, como
consecuencia de ello, se declara resuelto el contrato por el que se adquirieron en fecha 26 de
julio de 2006 los bonos de Fergo Aisa por un valor nominal de 56.000 €cantidad de 56.000 € mas
los gastos de custodia directamente vinculados a estos valores, a concretar en ejecucion de
sentencia, mas los intereses legales sobre estos importes hasta su efectivo pago, compensando
todo ello con los importes recibidos por la parte actora en concepto de intereses y cuantificados
en el importe de 5.934'01 €. Todo ello con imposicion de costas a la parte demandada.

Contra la presente resolucion cabe recurso de apelacion ante la Sala de lo Civil de la
Audiencia Provincial de Barcelona, que se interpondra por escrito ante este Juzgado en el término
de veinte dias

As{ por esta mi sentencia lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION.- La extiendo yo, el secretario, para hacer constar que en el dia de hoy se ha
hecho publica la sentencia de esta misma fecha, que es entregada, una vez extendida y firmada,
por la Ilma. Magistrada-Juez de este Juzgado, uniéndose certificacion literal a los autos de su
razén, librandose las correspondientes notificaciones e incorporandose el original al Libro de
Sentencias segun el orden correlativo que por su fecha le corresponde. Doy fe.



