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Juzgado de Primera Instancia n° 12 de Barcelona
Gran Via de les Corts Catalanes, 111, edifici C, planta 7 - Barcelona - C.P.: 08075

TEL.: 935549412
FAX: 935549512
EMAIL: instancial2.barcelona@xij.gencat.cat

N.I.G.: 0801942120168205458

Procedimiento ordinario .. .._.
Materia: Juicio ordinario otros supuestos

Parte demandante/ejecutante: . Parte demandada/ejecutada: CAIXABANK SA
: Ll Procurador/a: Ramon Feix6 Fernandez-Vega
Procuraaor/a: Pedro Moratal Sendra Abogado/a:

Abogado/a: OSCAR SERRANO CASTELLS

SENTENCIA N° 42/2018

En Barcelona a 20 de febrero de 2018,

Codi Segur de Verficacs. 6CD734KBA51RXGUIVASRIPASURGZBVP

Signat per Albanell Palau, Xavier

Vistos por Xavier Albanell Palau, Magistrado-Juez del Juzgado de Primera
Instancia n © 12 de Barcelona , los presentes autos de juicio ordinario sobre
accién de resolucién contractual y reclamacién de dafios y perjuicios en materia
de contratos bancarios, seguidos en este Juzgado, bajo el nimero L, a
instancia de en defensa de los intereses de

representada por el procurador Sr. Moratal y asistida por la letrada Sra. Sanjuén
contra CAIXABANK, S.A representada por el procurador Sr. Feixé Fernandez
Vega y asistida del letrado Sr.

vIAb consultaCSV.hnit

— ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-Por el procurador Sr. Moratal en la representacién indicada y
mediante escrito que por turno de reparto correspondié a este Juzgado, se
presentd demanda de juicio ordinario contra la demandada en ejercicio de acci6n
de resolucién contractual y de reclamacién dafios y perjuicios en la que en
sintesis se alegaba: 1) que la actora, en fechas de 9.8.07 y 1.11.2007, adquirié
16 titulos de participaciones preferentes de la entidad Kaupthing Bank, a través
de Bankpyme, tras recibir una deficiente informacién por parte de dicha entidad
y por ello con total grado de desconocimiento de los riesgos que ello entrafiaba,
lo que a la postre les ha determinado una pérdida patrimonial producto de la
diferencia entre los 15.439,10 euros depositados y los gastos de custodia menos
los importes percibidos en concepto de rendimientos. Tras alegar los
fundamentos de derecho que se estimaron de aplicacion se terminaba
solicitando que se dictara sentencia por la que tras declarar el incumplimiento
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contractual de Bankpyme de sus obligaciones de diligencia, lealtad e
informacién acordara la resolucién contractual y se condenara a Caixabank en
concepto de dafios y perjuicios al pago del importe de 15.439,10 euros, mas los
gastos de custodia directamente vinculados, mas los intereses legales desde la
reclamacién judicial , si bien , compensados con los importes percibidos como
rendimientos y sus intereses .

SEGUNDO.-En fecha de 10.1.2017, se admiti6 a tramite la demanda, dandose el
oportuno a la parte demandada que comparecié, en tiempo y forma, para
contestar la demandada a la que hacia oposicion alegando su falta de
legitimacién pasiva, que Bankpyme se limit6 a una mediacién, que no se
realizaron funciones de asesoramiento, que las 6rdenes de compra fueron
ejecutadas siguiendo las instrucciones de los clientes que tuvieron a su alcance
toda la informacién del producto, gozando de experiencia inversora de modo que
no existié ningun incumplimiento esencial .

Codi Segur de Verificacio: 6CD734KB451RXGUIVASR1P45URGZBVP

TERCERO.-El dia 17.7.2017 , tuvo lugar la audiencia previa, en la que tras
intentarse sin éxito la conciliacién, se dio paso a la proposicién de prueba. Por la
actora se interes6 la documental y la testifical . La parte demandada
CAIXABANK, S.A solicité la prueba de documentos tnicamente. Toda la prueba
fue admitida . El dia 14.2.2018, tuvo lugar el acto de la vista, llevandose a cabo
la prueba propuesta y admitida, formulando después las partes sus conclusiones
y pedimentos finales, quedando entonces las actuaciones pendientes para dictar
sentencia.

Signat per Albanell Palau, Xavier:

l

CUARTO.-En la tramitacién del presente procedimiento se han observado todas
las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La actora presenta demanda en su condicién de titular de
participaciones Kaupthing Bank por importe de 15.439,10 euros aduciendo que
no le fue entregado ninguna documentacién de tipo informativo del producto lo
que implicé que la entidad financiera no le informé adecuadamente del tipo de
producto, sus riesgos, de que no era adecuado a su perfil. Con esta base factica,
ejercita la actora una accién de resolucién contractual al amparo del articulo
1124 CC y de indemnizacién de dafios y perjuicios del articulo 1101 CC.La
demandada CAIXABANK,S.A adujo su falta de legitimacién pasiva sobre la base
de haber adquirido unicamente determinados elementos del activo y pasivo que
formaba el negocio bancario de BANKPIME, sin concurrencia de un supuesto de
sucesién universal y con constancia expresa en el contrato de adquisicion de los
mismos que quedaban excluidos los pasivos contingentes, tales como
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reclamaciones contractuales y extracontractuales presentes y futuras que
pudieran derivarse de la actividad de BANKPIME , alegando ademas que ésta
entidad ha mantenido su personalidad juridica y que ninguna sucesién se habia
producido a propdsito de eventuales reclamaciones por productos adquiridos a
través de BANKPIME. De forma afiadida sostiene que fue facilitada toda la
informacién , que no habfa asesoramiento y que Bankpyme fue simplemente
mediadora.

SEGUNDO.- Rechazaré la excepcion de falta legitimacion pasiva entendiendo
que se ha producido un traspaso de relacion comercial de Bankpime a
Caixabank, basando este decisibn en los criterios establecidos por SAP
Castellon de 10.4.2014 y SAP Baleares de 6.11.2014.

37 34KB45TRXGU3VASR1P45URGZBVP

Como consecuencia de la adquisicién 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 aquel, con la consiguiente subrogacién 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 a los
expresamente pactado al respecto y en las cuestiones atinentes a la existencia,
validez y eficacia de las correspondientes relaciones negociales. Al dilucidarse
una responsabilidad surgida en el &mbito de la intermediacién de valores,
complementaria ademas como no puede ser de otra manera a un negocio de
deposito o custodia y administracién de los mismos, la subrogacion inherente a
la cesi6n permite residenciar las obligaciones derivadas del mismo en la parte
demandada al ocupar la posicién de Bankpime a todos los efectos. Cabe indicar
que a pesar que en el contrato entre Bankpime y Caixabank se excluyesen los
pasivos contingentes tales como reclamaciones contractuales o
extracontractuales presentes o futuras como no consta que dicha circunstancia
fuese comunicada de los demandantes, no es posible que les pueda ser
opuesta, por tanto, no ha existido una aceptacién de la mencionada exclusion
por parte de los demandantes.

Cadi Segur de V
Signat per Albanell Palau Xaviet

En la reunién de Magistrados del orden jurisdiccional civil de la Audiencia
Provincial de Baleares, de 7.10.2014, se acord6 por unanimidad de los
asistentes que no existe ausencia de legitimacién pasiva de la entidad financiera
que ha adquirido de otra entidad bancaria el negocio bancario de ésta Ultima,
conformado por los activos y parte de los pasivos sin que dicha adquisicion
comporte una sucesién universal ni fusién por absorcién de las dos sociedades,
cuando quedan fuera de dicha transmisién y en virtud del mismo contrato, las
reclamaciones presentes y futuras que los clientes de la entidad transmisora
puedan realizar, porque nos hallamos ante una cesién de contratos en los que la
entidad adquirente ocupa la posicién contractual de la transmitente a todos los
efectos respecto de los clientes de ésta dltima, eso si, sin perjuicio de las
acciones de repeticion que quepa ejercitar por la entidad adquirente frente a la
mercantil vendedora.

Duc. clectionic garantit amb signatura-e. Adrega web per verihcar. hitps “ejustioia.gencat.catiAP/consultaCSV.himl
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Caixabank, S.A en méritos del contrato que celebré6 con Bankpime, pasé a
ocupar la posicion contractual que ésta tenia respecto de los actores, respecto
de los contratos celebrados por estos con Bankpime, maxime cuando como dice
la propia Caixabank en su escrito de contestacién adquiri6 el negocio de
Bankpime como unidad econdémica. Por consiguiente, la relacién negocial
seguida entre Bankpime y Caixabank no supuso, simplemente, la transmisién de
derechos y obligaciones aislados, sino entendidos en conexién con una relacién
reciproca que les da sentido, creando un vinculo de interdependencia entre ellos.
Dicha cesién no sélo comprende derechos y obligaciones, sino también otros
efectos juridicos, como son las acciones de nulidad, rescision y anulabilidad, asi
como las facultades de modificacion o extinciébn contractual, es decir, los
denominados derechos potestativos.

En todo caso, hoy la cuestion ha sido definitivamente resuelta por la Sala
Primera del Tribunal Supremo en sentencia de 29.11.2017, que termina por
considerar que la clausula por la que Caixabank pretendia exonerarse, es
fraudulenta, pues defrauda los derechos legitimos del cliente bancario, que es un
tercero frente al cual la clausula invocada carece de eficacia, de ahi que
resoluciones como SAP Barcelona de 14.12.2017 Seccién 13 hayan asumido la
legitimacién pasiva de Caixabank, criterio que adoptaré también.

Codi Segur de Verificacio: 6CD734KB451RXGUIVASR1P45URGZBVP

Signat per Albanell Palau, Xavier;

I

TERCERO.-Acerca del perfil conservador y moderado de la demandante no se
alberga duda alguna; se trata de una persona sin un especial conocimiento del
mercado financiero, ahorradora de quien no existe constancia de que estuviese
dispuesta a asumir un alto riesgo de volatilidad y escasa liquidez, sino que
parece plausible pensar, por su perfil, que realmente actuase movida por la
confianza que tenia depositada en los trabajadores de la entidad quien ha
reconocido que los actora era cliente de la oficina desde el afio 1992. En todo
caso, desde la demandada renunciando al interrogatorio de la demandante no se
- ha conseguido probar unas conclusiones opuestas a las anteriores.

Ambas partes coinciden a la hora de afirmar que los productos contratados son
participaciones preferentes, respecto de las que la Comisiébn Nacional del
Mercado de Valores indica que se trata de un instrumento complejo y de riesgo
elevado que puede generar rentabilidad, pero también pérdidas en el capital
invertido, por esta razén, facil es comprender que siendo un producto complejo,
se exija un especial cuidado en la informacion que se facilita al inversor. No creo
que el mero hecho de una mayor rentabilidad deba llevar asociada
automaticamente la idea de riesgo y menos que esta asociacién de ideas daba
hacerla el cliente sin previa y suficiente informacién de la entidad.

Data i hora 20/02/2018 08:31

Siendo un instrumento financiero complejo para su comercializacion debia
observarse la normativa protectora informativa prevista en la Ley del Mercado de
Valores y en sus normas de desarrollo . Ya el RD 629/93 sobre normas de
actuacién en el mercado de valores, con referencia a la Ley 24/88, obligaba a las
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entidades a facilitar toda la informacién que pudiera ser relevante para que los
clientes pudieran tomar una decisién con conocimiento de causa del producto
contratado. Los productos contratados antes de 1.11.2007, tal es nuestro caso,
se rigen por el contenido primitivo del articulo 79 LMV, asi como por el
mencionado Real Decreto que venian a establecer que las empresas de
servicios de inversién, las entidades de crédito y las personas o entidades que
actden en el mercado de valores , tanto recibiendo como ejecutando 6rdenes
como asesorando sobre inversiones de valores , deberan comportarse con
diligencia y transparencia en interés de sus clientes y en defensa de la integridad
del mercado, deberan desarrollar una gestién ordenada y prudente, asf como
asegurarse de que sus clientes disponen de toda la informacién y mantenerlos
siempre informados, precisando el Real Decreto que la informaciéon debera ser
3 clara, concreta y de facil comprensiéon y entregada a tiempo para evitar su
incorrecta interpretacién, haciendo hincapié en los riesgos que cada operacién
conlleva .

U7 3arB4RTRXGUIVASRIPASURGZBVYP

AR &

Por tanto, aunque no estuviese en vigor la normativa Mifid ello no significa que
no estuviera la entidad obligada a informar a su cliente en los términos que,
aunque de forma menos detallada ya preveia la normativa sectorial . Dicho de
otro modo, resultaba claramente una obligacién de la demandada de tomar en
consideracion 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 de
decisiones.

Codi Segur de Vert
Signat per Albanell Palau Xaviar

[

Ya el Tribunal Supremo en su sentencia de 11.5.2016, recordé que antes de la
incorporacion a nuestro Derecho interno de la normativa Mifid, la legislaciéon ya
recogia la obligacién de las entidades financieras de informar debidamente a los
clientes de los riesgos asociados a este tipo de productos. La inclusién expresa
de la normativa Mifid, acentué las obligaciones informativas, pero no supuso una
regulacién realmente novedosa.

Y conforme se ha expuesto, no puede decirse que en el caso de que se trata la
demandada cumpliera con su deber de informacién, ya que, no existe
documentacién alguna aportada a los autos, ni contrato, ni orden de compra ni
folleto informativo, a partir de la cual, poder siquiera analizar el contenido de la
informacién que se dice facilitada. Faltando informacién documentada es del
todo punto insuficiente para entender cubierta la exigencia informativa lo
manifestado por el Sr. , empleado de la entidad, que dicho sea de paso,
expresd que entonces no habia percepcioén del riesgo, que en todo caso, no
entregaban ningln folleto informativo, ya que no disponian de ellos, por eso, no
comparto los argumentos defensivos de la entidad acerca de que se informara
adecuadamente de los riesgos a los clientes.

Data i hora 20/02/2(18 08:31

En suma, la falta de constancia documental sobre la informacién recibida y la
ausencia de una labor de prueba que hubiera permitido acreditar que aquélla se
suministré verbalmente de forma adecuada, nos ha de permitir decir que la
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demandada no facilité ni antes de la suscripcién ni con posterioridad la
informacién que le era exigible acerca de los riesgos del producto, ni de la
evolucién de la solvencia del emisor cuando la carga de la prueba correspondia
a la entidad demandada. Se desconoce qué tipo de informacién fue facilitada,
sus concretos términos, su contenido. No consta entregado un folleto informativo
y las 6rdenes de compra tampoco nos constan.

Sobre si hubo o no asesoramiento. Segin la STIUE de 30.5.2013, la cuestion de
si un servicio de inversién constituye o no asesoramiento en materia de inversion
no depende de la naturaleza del instrumento financiero en que consiste sino en
la forma en que es ofrecido al cliente o posible cliente, definiéndose el servicio de
asesoramiento en materia de inversién como la prestacién de recomendaciones
personalizadas a un cliente, sea a peticién de éste o por iniciativa de la empresa
de inversién. Se entiende por recomendacién personal una recomendacion
realizada al posible inversor que se presente como conveniente para la persona
0 se base en una consideracién a sus circunstancia personales. Carece de esta
consideracion si se divulga exclusivamente a través de canales de distribucién o
va destinada al publico. Por tanto, considero que en este caso efectivamente
existid una recomendacién de un instrumento financiero en concreto, que fue
personalizada, que se presentd como idénea al inversor basandose en sus
circunstancias personales, no siendo plausible pensar que la demandante
acudiera a la entidad en blUsqueda de unas participaciones de un banco
islandés, lo cual , conduce a pensar que la iniciativa partié6 de la entidad de
inversién, gue no hubo una simple ejecucién de una orden de la cliente, sino una
labor de asesoramiento.

Codi Segur de Verificacio: 6CD734KB451RXGU3VASR1PASURGZBVP

Signat per Albanell Palau, Xavier;

l

Pensamos que este incumplimiento del deber de informacion, en particular , de
pérdida del capital, posibilidad de dejar de percibir la retribucion y la relacion
entre el valor del producto y la situacion financiera del emisor es importante y por
ello determinante del incumplimiento contractual, pues, si bien es cierto que la
demandada refiere, que no acredita, la contratacién anterior de algin otro
producto de inversion, sin explicitar ni de cuél se trata y menos de sus concretos
riesgos, tampoco ello convertiria a la actora en una cliente experta al no
probarse que en esos otros casos se diera a la demandante una informacion
adecuada para contratar el producto, como refiere la SAP Barcelona de
15.2.2016 Seccion 1.

No puede tampoco considerarse que Bankpyme fuera un mero intermediario de
las 6rdenes de compra, hubo una actividad previa de presentacion del producto,
de informacién sobre el mismo, el Sr. sostuvo que fue ofrecido dentro de
un catalogo de productos; la actora tenia plena confianza en la entidad y su
empleado reconoce el trato personal, razén por la cual, la solvencia y
profesionalidad de Bankpyme debieron ser determinantes de la contratacién. Era
Bankpyme quien tenia obligacion de informar, solamente a ella, hoy a
Caixabank, se le puede imputar la carencia de informacién.

Doc. electronic garantit amb signatura-e. Adrega web per verificar: hitps:/fejusticia.gencat.callAP/consultaCSV.him!
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CUARTO.-Ese déficit de informacion provocé un conocimiento equivocado sobre
los riesgos que asumian, por eso, la entidad bancaria incurri6 en un
incumplimiento contractual capaz de engendrar o legitimar esa reclamacion de
dafios y perjuicios que es el objeto de la demanda sin que sea dable decir que
entre esa falta de informacion y la pérdida patrimonial falte la necesaria relacién
de causalidad, por cuanto los profesionales de la economia y la inversién son
conocedores que las crisis son ciclicas y un revés econémico puede producirse
en cualquier momento, por lo que ante un producto de riesgo hay que dar una
informacién adecuada con la advertencia de qué puede ocurrir en el peor de los
casos para que asi el cliente pueda decidir . En suma, la deficiente informacion
ha ocasionado un dafio al cliente, quien de haber sabido las caracteristicas y
riesgo de los productos, facilmente no los habrfa adquirido. Este incumplimiento
de los deberes de informacién frente al cliente constituye el titulo juridico de
imputacién de la responsabilidad por los dafios sufridos que se concretarén en la
restitucion de los 15.439,10 euros mas los gastos de custodia directamente
vinculados (103 euros), mas los intereses legales desde la exigencia judicial
(desde la interpelacién judicial o demanda) previa deduccién por via de
compensacion con todos los importes percibos por los actores en concepto de
rendimientos 1.198,13 euros, con sus intereses, pues frente a la documentacion
de la demandada no se ha ofrecido contradiccion.

Codi Sequr de Verificacic SCLT7T34KBASTIRXGUIVASRIP45URGZBYP

Signat per Albanell Palau. Xavier

|

Resumidamente, las participaciones preferentes, como productos complejos que
son, exigen para la valida conformacion de la prestacion del consentimiento que
la entidad proporcione una completa informacién, que ha de ser clara,
comprensible, suficiente, no engafiosa y real, entendiendo el Tribual Supremo
que el incumplimiento de estos deberes por la entidad implica un incumplimiento
grave de sus obligaciones, que de conformidad con lo establecido en el articulo
1101 CC genera responsabilidad civil, que se concreta en el deber de resarcir al
cliente por la pérdida de la inversion, saliendo al paso de la objecion que
formaliza la demandada, sobre la base de la doctrina de los actos propios que
habrian convalidado el contrato ante la inexistencia de queja o reclamacion, por
- el cobro de los cupones, puesto que el hecho de aceptar las liquidaciones
positivas, el cobro de los cupones, no supone un acto de conocimiento y de
aceptacion del producto que impida la reclamacién cuando llega el efecto
negativo o la pérdida, pues, precisamente, es en este momento, es decir, con la
llegada del resultado negativo, en nuestro caso, no cobrar los cupones, cuando
se llega a comprender el error de consentimiento que se ha sufrido.

QUINTO.-En materia de costas, el articulo 394 LEC establece que éstas se
impondran a la parte que haya visto rechazadas enteramente sus pretensiones,
por lo que, estimada la demanda, resultara la expresa condena en costas de la
demandada.

Doc. electronic garantit amb signatura-e. Adrega veb per verficar. hitps //ejusticia.gencat.cat/lAP/consultaCSV.himi
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QUE ESTIMANDO la demanda interpuesta por la representacién procesal de

en nombre de " contra CAIXABANK, S.A
declaro el incumplimiento de las obligaciones contractuales de lealtad, diligencia
e informacién de la entidad demandada en la venta de las participaciones
preferentes Kaupthing Bank, declarando la resolucién de las 6rdenes de compra
9.8.2007 y 1.11.2007 y, condeno CAIXABANK, S.A a reintegrar a la actora la
suma de 15.439,10 euros, mas los gastos de custodia directamente vinculados a
estos valores 103,00 euros , mas los intereses legales desde la interposicion de
la demanda , debiéndose compensar la cantidad resultante con los rendimientos
obtenidos por la actora 1.198,13 euros con sus intereses. Se imponen las costas
a la demandada.

Notifiquese la presente resolucion a las partes, haciéndoles saber que contra la
misma pueden interponer el correspondiente recurso de apelacion, que sera
resuelto por la Audiencia Provincial de Barcelona.

Codi Segur de Verificacio: 6CD734KBA51RXGU3VASR1P4SURGZBVP

l

Signat per Albanell Palau, Xavier:

Asf lo pronuncio, mando y firmo Xavier Albanell Palau Magistrado-Juez del
Juzgado de Primera Instancia n © 12 de Barcelona.

Doc. electronic garantit amb signatura-e. Adrega web per verificar. hitps:/iejusticia.gencat.catlAP/consultaCSV.himl
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