- JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA E INSTRUCCION NUM 3 DE BLANES.
PROCEDIMIENTO. Juicio Ordinario 71/2014

SENTENCIA n® 68/14

En Blanes, a veintidés de junio dos mil catorce

Vistas por mi, D* Elena Porras Garcia, Juez del Juzgado de Primera Instancia e
instruccion num 3 de Banes, en juicio oral y publico, las presentes actuaciones
correspondientes al Juicio ordinario registrado bajo el nimero 71/2014 en el que
comparece como parie demandante D. ! bajo la
representacién procesal del Procurador/a Sr./Sra. y asistido por el
lLetrado D. Ramir José Bascompte Dalmau; y como parte demandada
CATALUNYA BANC SA bajo la representacion procesal del Procuradot/a
Sr./Sra. y asistido por €l Letrado Dha.

dicto la presente resclucidn sobre la base de los siguientes;

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la representacion procesal de la actora se presentd demanda
de Juicio ordinario contra la Entidad de crédito demandada en el Juzgado
Decano de esta localidad en data 27 de enero de 2014, siendo ulteriormente
repartida a este Juzgado. En dicha demanda, sobre la base de las alegaciones y
fundamentos gue enumeradamente exponia y que se dan por reproducidos,
suplicaba se dictara sentencia por la que se declarara la nulidad de los contratos
de diversas adquisiciones de productos financieros, los cuales se detallan en el
escrito de demanda, asf como la nulidad de todas las liguidaciones generadas
desde el dia de los correspondientes otorgamientos, con devolucién reciproca
de dichas cantidades y sus respectivos intereses; todo ello con expresa
imposicion de costas a la demandada.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, se dio traslado a la parie



demandada para contestarla, evacuando correspondiente escrito en tiempo vy
forma en el que se oponfan a la demanda deducida de contrario por las razones
y fundamentos que en dicho escrito se exponen y que se dan por reproducidos.

TERCERO.- El dia 8 de mayo de 2014 tuvo lugar la celebracion de la Audiencia
Previa, a la que asistieron ambas partes. Ante |a falta de acuerdo, ambas partes
se ratificaron en sus respectivos escritos, fijaron los hechos controvertidos y a
continuacién s& abrid fase para proposicion y admision de prueba con el
resultado que es de ver en el consiguiente soporte audiovisual, quedando las
partes citadas para la celebracion de la vista el dia 9 de junio del afio en curso.

CUARTO.- Llegado el dia del juicio, se practico la prueba propuesta y admitida
en la Audiencia Previa salva aquélla que fue expresamente renunciada por la
parte actora, a cuya instancia se admitié, en el acto del juicio. Finalizado el
periodo probatorio con el resuliado que es de ver en el soporte audiovisual def
acto del juicio, las partes expusieron oralmente sus conclusiones en oportuno
tramite de informe, quedando las actuaciones vistas para senfencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente procedimiento trae causa de la peticion formulada con
caracter principal por la parte actora a fin de que se declare la nulidad de los
contratos de adquisicion y tenencia de participaciones preferentes y obligaciones
subordinadas, asi como de las ordenes de recompra y canje de acciones de
Catalunya Banc, al existir vicio en el consentimiento por parte del actor. En todos
estos contratos, cuyas caracteristicas se refieren a continuacion, D.

figura como adquirente de los antedichos productos financieros.

En primer lugar, interesa la actora la declaracién de nulidad del contrato de
adquisicion de obligaciones subordinadas gque fue suscrito con la oficina que la
entidad demandada posee en la localidad de Lioret de Mar en el afio 2009 por
importe de 3.000 euros de principal. La parte actora ya manifiesta en su escrito
de demanda que carece de copia del referido contrato al aportar en tal sentido
como documento nimero 4 de la demanda, peticion escrita dirigida a la entidad
demandada en fecha 10 de diciembre de 2013 a fin de obtener copia del
meritado contrato. No obstante, es hecho no controvertido por las partes Ia
realidad de la existencia de dicho instrumento contractual.

En segundo lugar, interesa la actora la declaracién de nulidad de los contratos
de adquisicion de participaciones preferentes suscritos con la oficina que la
entidad demandada posee en la localidad de Lloret de Mar. El primero de elios
se perfecciond en fecha 9 de mayo de 2003 por un importe de 6.000 euros de
principal, mientras que el segundo habria tenide lugar en data 7 de diciembre
2008 y el actor habria invertido otra suma de 6.000 euros. Si bien en el escrito
de demanda la parte actora afirmaba que ambos contratos se habian celebrado
en 2009, tras la contestacion a la demanda y celebracion de la Audiencia Previa,
cabe estimar como hecho no controvertido que el primero de los contratos de



adquisicion de participaciones preferentes se perfecciond en fecha 9 de mayo de
2003 tal como apunté la derandada; giendo que esta aporta como documento”
namero 1 de la contestacion, movimiento de las cuentas en el que se reflejan las
compras de todas las obligaciones y participaciones por parte de D. En
relacion al segundo contrato, de data 7 de diciembre de 2009, la actora aporta
como documento nlmero 5 resguardo de la orden de compra de las
participaciones preferentes firmado por el Sr.

En concreto sostiene la actora que al tiempo de la suscripcion de estos contratos
tenia su voluntad viciada de nulidad por mediar error n los objetos y las causas
de los contratos. Asi, la parte demandante sostiene que todos estos negocios
juridicos fueron suscritos por el actor por error, esto es, desconociendo las
caracteristicas y los riesgos de los productos que contrataba. Asi, sostienen que
el actor, de setenta y cinca afios de edad, es cliente minorista, ahorrador
conservador cuyas unicas contrataciones hasta ese momento con la entidad
demandada consistfan en cuentas corrientes ¢ imposiciones a plazo fijo y en
general productos garantizados y sin riesgo alguno. La actora segin afirma en
su escrito de demanda, contraté con Catalunya Banc los productos cuya nulidad
hoy se interesa en la creencia de que se trataba de plazos fijos o producios
similares, sin haber recibido informacién oral o escrita alguna de las auténticas
caracteristicas financiera de las obligaciones subordinadas ni de las
participaciones preferentes y sin gue su perfil, ahorrador conservador, minhorista,
sin formacion especifica y pensionista desde los cincuenta afos, pudiera
permitile conocer el alcance y las caracteristicas de los productos que
contrataba. Asi mismo afiade la actora, tales productos fueron ofrecidos al Sr.
L.ugue por la hoy demandada, quien advirtié al demandante que los mismos se
adecuaban a su perfil, confiando el Sr. en dichos consejos habida cuenta
de su larga {rayectoria como cliente de la oficina de Lloret de Mar.

Dicho error pues, vino motivado por la falta de informacion acerca, no sélo de las
condiciones, sino de la propia causa o finalidad de los contratos suscritos y de.
los riesgos inherentes a los mismos. En tal sentido, la actora sostiene que tal
error resulta imputable a la parte demandada afirmando que el actor no recibié
del banco informacién precisa, suficiente y comprensible sobre las condiciones
de los instrumentos financieros que contrataba.

Subsidiariamente, deduce la actora accion de resolucion confractual de los
citados contratos, ante el incumplimiento de la parte demandada de las
obligaciones de informacion al cliente que legaimente le incumben.

Finalmente, la parte demandante solicita la nulidad del contrato de canje de de
las obligaciones y participaciones adquiridas en acciones de Catalunya Banc,; el
cual se produjo en los meses de junio y julio de 2013 y que ambas partes
convienen en su existencia. A tal efecto estima la actora la aplicabilidad por
propagacion a este contrato subsiguiente, de los efectos de la nulidad de los
contratos anieriores, maxime cuando el canje de acciones se presento al cliente
como un irmperativo legal. En este sentido, la actora sostiene que el hecho de
que ulieriormente el Sr. decidiera vender las acciones de Catalunya Banc
al Fondo de Garantia de Depdsito (documentos 7 v 8 de la demanda), en nada
empece para decretar la nulidad del canje, toda vez que, habiendo recibido el Sr.



con acasién de dicha venta la suma de 6.321,42 euros, seria dicha suma
o gue restituiria a la entidad demandarite en lugar de las actioneés canjeadas, ya~
gue, éstas, tal como ambas partes convienen, se hailan en manos del Fondo de
Garantia de Depgésito, tercero ajeno a este procedimiento cuya adquisicion,
ademas, no resulta impugnada.

Por su parie, la representacion procesal de la parte demandada interesa la
desestimacién de las pretensiones deducidas de contrario. A tal efecto niega la
existencia de vicio alguno en el consentimiento otorgado por la actora,
afiadiendo a tal efecto que la posible existencia de error como vicio del
consentimiento no debe considerarse invalidante de la relacion contractual toda
vez que dicho error es imputable al demandante quien, pese a haber sido
debidamente informado por la entidad bancaria de las condicioches y riesgos de
los contratos de adquisicién y ulterior canje de obligaciones subordinadas y
parficipaciones preferenies, decidié libre y voluntariamente suscribir el contrato
cuya nulidad hoy se pretende.

Ast mismo, la parte demandada manifiesta que no existid por su parte
incumplimiento de sus deberes legales de informacion, ya gue la entidad
bancaria actuaba como mera intermediaria y comercializadora del producto
financiero, sin asumir labor alguna de asesoria frente al cliente. Precisamente
sobre la base de esta alegacion, la parte demandada entiende que, en cualquier
caso, las accidn de anulabilidad se encontraria caducada por mor del articulo
1301 CC, al haber transcurrido méas de cuatro afios desde la celebracion de
todos los contratos cuya nulidad se interesa.

En relacién al canje de acciones y ulterior venta de las mismas al FGD por parte
del actor, la demandada sostiene que ftales actos han de considerarse
convalidantes de cualquier tipo de nulidad que se hubiese producido al adguirir
las obligaciones subordinadas y las participaciones preferentes, dado que, al
canjear y ulteriormente vender las acciones a fercero, el Sr. Lugue era
consciente de que hacia imposible cualquier eventual restitucion de
prestaciones.

Finalmente debe matizarse que las partes discuten a cerca del régimen juridico
aplicable a los contratos cuya nulidad se interesa. Asi la demandada advierte en
relacidon a los contrates de fecha anterior al afic 2008, que no resulta de
aplicacion la ley 47/2007 y el Real decreto 217/2008 que incorporan la naormativa
MIFID a nuestro derecho interno de conformidad con lo previsto en la Directiva
2004/39/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de abril de 2004. Tal
regulacion, modificadora de la Ley del Mercado de Valores, exige que las
entidades que prestan sus servicios de inversion mantengan en todo momento
adecuadamente informados a sus clientes con una informacion imparcial, clara y
no engafnosa debiendo obtener la informacion necesaria sobre los conocimientos
y experiencia del cliente en el ambito de la inversidn correspondiente al tipo de
producto para evaluar si el mismo es adecuado a las necesidades de aquél. Al
amparo de esta alegacion, la entidad demandada entiende que, al menos al
primer contrato de adquisicidn de participaciones preferentes de data 9 de mayo
de 2003 no le resultan de aplicacion lo dispuesto en el articulo 79 y
concordantes de la LMV, que establecen unos deberes especiales de



informacidn a cargo de las entidades financieras en relacién a [a contratacion de
los productos de inversion que ofrecen; por lo que segun alega dicha parte, enla
medida en que el clausulado del contrato contuviese una descripcion fidedigna
del abjeto y condiciones del mismo, no cabria hablar, no ya de error excusable,
sino ni tan si quiera de error, toda vez que el consentimiento prestado por el
demandante habria sido un consentimiento informado al amparo de 1a regulacion
prevista en la Ley 26/1988 de 29 de julio, sobre disciplina e intervencion de las
entidades de crédito, especialmente a la luz de lo dispuesto en el articulo 48.2
de la citada ley.

SEGUNDO.- Expuestos los exiremos de la controversia debe determinarse a
continuacién la accién ejercitada por la-actora y el régimen juridico que le resulta
aplicable. Solicita el actor que se declare la nulidad de los contratos referidos en
el fundamento juridico anterior y que se ordene la restitucién de las prestaciones
y liquidaciones efectuadas por las partes a consecuencia de dichos contratos,
con expresa obligacion de abonar el interés legal devengado por dichas
cantidades.

Si bien se menciona el concepto de nulidad del contrato, técnicamente hablando
la controversia debe analizarse al auspicio de la regulacién de la accién de
anulabilidad por vicios del consentimiento prevista en el articulo 1300 CC gue
establece que “Los contratos en que concurran los requisitos gue expresa el
articulo 1261 CC (consentimiento, objeto y causa) pueden ser anulados, aunque
no haya lesién para los contratantes, siempre gue adolezcan de alguno de los
vicios que los invalidan con arreglo a la ley”.

Efectivamente, y respecto de los vicios en el consentimiento, sefiala el articulo
1265 CC que sera nulo el consentimiento prestado por error, violencia,
intimidacion o dolo. Por tanto, v en relacién con el consentimiento contractual,
habria que diferenciar fa inexistencia de voluntad gque implicaria la nulidad
absoluta o inexistencia del contrato, de la existencia del acto volitivo que se
emite como consecuencia de un proceso de previo de formacién de la voluntad
que se halla victado de dolo, violencia, intimidacién o error y que daria lugar a la
anulabilidad del contrato con los efectos previstos en los articulos 1303 y ss CC:
nulidad de la relacién contractual y restitucion de las prestaciones pactadas y
gjecutadas.

De entre los vicios del consentimiento que expresa el articulo 1265 CC, la parte
actora invoca la existencia de error. A tal respecto, sefiala el articulo 1266 CC
que “Para que el error invalide el consentimiento, deberd recaer sobre la
sustancia de la cosa que fuere objeto del contrato o sobre aquellas condiciones
de la misma que principalmente hubiesen dado motivo a celebrario”.

Por su parte la jurisprudencia ha ido decantando los requisitos del error
invalidante, a cuyo efecto citamos por todas la sentencia del Tribunal Supremo
de 20 de noviembre de 1989 gue se pronuncia como sigue "... Para que el error
en el consentimiento invalide el contraio conforme a lo dispuesto en el art. 1265
C.c. es indispensable que: a) recaiga sobre la sustancia de la cosa que
constituye su objeto o sobre aquellas condiciones de la misma que
principalmente hubieren dado lugar a su celebracion-art.1261.1 del C.c.- (8TS.



16 de diciembre de 1923 y 27 de octubre de 1964); b) que derive de hechos
‘desconocidos por el obligado voluntariamente a contratar (S.T.S. S8 1 de julid”
de 1915 y 26 de diciembre de 1964); c) que no sea imputable a quien lo padece
{8.7.8. de 21 de octubre de 1932 y 16 de diciembre de 1957), v d) que exista un
nexo causal entre el mismo y la finalidad que se pretendia en i negocio juridico
concertado (S.TS. 14 de julio de 1943, 25 de mayo 1863 y 18 de abril 1978)" .

Sentado lo anterior, para gue la pretension deducida por la actora prospere debe
acreditarse que efectivamente D. Diego manifestod su voluntad contractual sobre
la base de un error en la formacion de la misma provocado por la inexistente o
insuficiente informacion proporcionada por el banco en relacién al producto que
contrataba, siendo ese error excusable, es decir, no imputable a la conducta
observada por la actora.

TERCERO.- A tal efecto, y para poder determinar tanto los niveles de diligencia
exigidos a las partes como la propia existencia de error sobre el objeto del
contrato y sus condiciones esenciales, debe analizarse en prirmer lugar la propia
naturaleza de los instrumentos financieros contratos.

Se denomina "Participaciones Preferentes" a aquellos titulos emitidos a
perpetuidad por una sociedad con una rentabilidad generalmente variable y no
garantizada y que no confieren a su poseedor, ni participacion en el capital, ni
derecho a voto, ni derecho de suscripcion preferente. El rendimiento de las
participaciones preferentes suele ser fijo durante el primer periodo, mientras que
en el resto de periodos suele ser variable y el rendimiento a percibir por el
inversor esta condicionado a que la sociedad emisora oblenga beneficios
distribuibles. Si la entidad no tuviera beneficios distribuibles, el tenedor de la
participacién preferente no percibe la remuneracion de ese periodo.

Las participaciones preferentes se encuentran reguladas en la Ley 13/1985, de
25 de mayo, de Coeficientes de Inversién, Recursos Propios y Obligaciones de
informacion de los Intermediarios Financieros. El articulo 7 de dicha ley
establece que las participaciones preferentes constituyen recursos propios de las
enfidades de crédito. Las participaciones preferentes cumplen una funcién
financiera de la entidad y computan como recursos propios, por lo que el dinero
gue se invierte en participaciones preferentes no constituye un pasivo en el
balance de la entidad. El valor nominal de la participacion preferente no es una
deuda del emisor, por lo que el titular de la misma no tiene derecho de crédito
frente a la entidad, no pudiendo exigir el page. La consecuencia de ello es que el
riesgo del titular de la participacidn preferente es semejante, aungue no igual, al
del titular de una accién.

En cuanto a las caracteristicas de las participaciones preferentes citamos por
todas, y por lo reciente de su dictado, la sentencia de la Audiencia Provincial de
Gerona de fecha 17 de enero de 2014, la cual sefala que la obligaciones
preferentes tienen caracter perpetuo, aunque el emisor puede acordar la
amortizacion anticipada a partir del quinto afio desde su fecha de desembolso,
previa autorizacion del Banco de Espafia, que sélo la concederd si no se ve
afectada la situacién financiera ni la solvencia de la entidad de crédito, o de su



grupo o subgrupo consolidable. Asi mismo sefiala dicha resolucion que las
participaciones preferentes cotizan en [os mercados secundarios organizados,
situandose, a efectos del orden de prelacion de créditos, inmediatamente detras
de todos los acreedores subordinados o no, de la entidad de crédito emisora o
de la dominante del grupo o subgrupo consolidable y delante de los accionistas
ordinarios y en su caso de los cuotaparticipes. Asi, resume la citada resolucion
que “Los aspectos principales de las participaciones preferentes , son: 1) No se
atribuye al titular de las mismas un derecho a la restitucién de su valor nominal,
por lo que es un valor perpetuo y sin vencimiento, indicandose expresamente en
la letra b) de la disposicibn adicional segunda, que en los supuestos de
emisiones realizadas por una sociedad filial de las previstas en la letra a), los
recursos obtenidos deberén estar invertidos en su totalidad, descontando gastos
de emision y gestion, y de forma permanente, en la entidad de crédito dominante
de la filial emisora, de manera que queden directamente afectos a los riesgos y
situacién financiera de dicha entidad de crédito dominante y de la de su grupo o
subgrupo consolidable al que pertenece, de acuerdo con lo que se indica en las
letras siguientes. 2} En relacién a la rentabilidad de la participacién preferente se
infiere que el pago de la remuneracion estarad condicionado a la existencia de
beneficios o reservas distribuibles en la entidad de créditc emisora o dominante.
También debe mencionarse que la liquidez de la participacion preferente solo
puede producirse mediante su venta en el mercado secundario, por lo que en
supuestos de ausencia de rentabilidad hace dificil gue se produzca”.

En refacion con las obligaciones subordinadas cabe resefiar que sus caracteres
son parecidos a los e las participaciones preferentes. Asi, las obligaciones
subordinadas constituyen una alteracion del régimen comun de las obligaciones,
que obedece al propésito de fortalecer los recursos propios de las entidades de
crédito y muy especialmente de las Cajas de Ahorros, caracterizandose porgue
ocupan un rango inferior a los créditos de todos los demas acreedores de la
entidad. Esto implica que si la sociedad emisora de los valores no pudiera hacer
frente a sus pagos, los acreedores comunes y los titulares de obligaciones
simples tendrian preferencia en el cobro. El precic de la postergacién en el
orden de prelacidon de créditos lo constituye el devengo de los intereses mas
altos que la media del mercado de renta fija privada, de modo que a menor
seguridad de tales obligaciones debide a su caracter subordinado debe
incrementarse la rentahilidad de las mismas.

Cabe resefiar que las caracteristicas predicadas de las participaciones
preferentes son aplicables a las obligaciones subordinadas, siendo que a los
efectos que aqui se estudian, la principal diferencia radica en que en caso de
quiebra de la sociedad emisora, las obligaciones subordinadas estan por delante
de las preferentes.

Vistas tfales caracteristicas, no es de exfrafiar que tanto las obligaciones
subordinadas como las participaciones preferentes tengan la consideracion
oficial de producto compléjo del art. 79 bis 8.a) de la Ley del Mercado de Valores
, 81 se tiene en cuenta que este precepto considera no complejos dos categorias
de valores: una primera, que englobaria los valores tipicamente desprovistos de
riesgo y las acciones cotizadas como valores ordinarios, cuyo riesgo es de
general conocimiento; y una segunda, que considera valores no complejos



aquéllos en los que concurran tres condiciones, a saber. Que existan
posibilidades frecuentes de venta, reembolso u otro tipo de liguidacion de dicho
instrumento financiero a precios publicamente disponibles para los miembros en
el mercado y que sean precios de mercado o precios ofrecidos, o variados, por
sistemas de evaluacion independientes del emisor. Y, finalmente, que no
impliguen pérdidas reales o potenciales para el cliente que excedan del coste de
adquisicién del instrumento y que exista a disposicién del publico informacion
suficiente sobre sus caracteristicas que sea comprensible, de modo gue permita
a un cliente minorista emitir un juicio fundado para decidir si realiza o no la
operacion.

Es por ello que tal circunstancia unida a las propias caracteristicas del
clausuiado que suelen regular estos contratos arrojan como resultado el hecho
de gue resulta harto dificil para un cliente medioc comprender el calado y aun &l
contenido de las obligaciones que contrae con su suscripcion, si previamente a
la firma del contrato, no se recibe de parte de la entidad bancaria informacién a
cerca, no solo del objeto y finalidad y caracteristicas de las obligaciones
subordinadas y/o participaciones preferentes, sino también del mecanismo de su
funcionamiento en el mercado y por supuesto de los riesgos gque entrafian para
el cliente, ya que la aleatoriedad de las prestaciones que de dichos contratos se
derivan, depende de elementos ajenos a la propia voluntad de las partes, como
es la volatilidad de los intereses fijados en los mercados financieros.

Son precisamente estos argumentos los que han conducido al legislador a
establecer Ia obligacién de informacién de la entidad bancaria al contratante de
los servicios financieros. Y dicha obligacién, como a continuacion se expondra,
no es soslayable por el hecho de que la contratacién fuera anterior a a reforma
operada sobre la Ley del Mercado de Valores por la ley 47/2007 de 19 de
diciembre, .ni tampoco por el hecho de que la labor llevada a cabo por el Banco
dermandado merezca la calificaciéon de actividad puramente intermediaria y de
comercializacién o de actividad de asesoramiento, en aquéllos casos en los que,
como en el presente, el cliente merece la consideracion de minorista. Estas
afirmaciones son faciimente colegibles de lo expuesto por la Sentencia dictada
por la Audiencia Provincial de Gerona en data 28 de enero de 2014, en
referencia a la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 21 de noviembre de
2011, siendo que por lo ilustrativo a continuacién referimos un extracto:

“Pues bien en dicho analisis, debe recordarse que, en estos momentos, el deber
de informacion de las entidades financieras sobre la adquisicién de producios
hancarios complejos se regula por la Ley 47/2007, de 19 de diciembre, por la
que se modifica la Ley 24/11888, de 28 de julio, del Mercado de Valores, en su
arts. 78 y siguientes y por los arts. 60 y siguientes del Real Decreto
217/2008 |, de 15 de de febrero, sobre el regimen juridico de las empresas de
servicios de inversion y de las demas entidades que prestan servicios de
inversién y por el que se modifica parcialmente el Reglamento de la Ley
35/2003, de 4 de noviembre de instituciones de Inversion Colectiva, aprobado
por Real Decreto 1309/2005, de 4 de noviembre.

En el presente caso, la sociedad demandante, es un cliente que entra dentro de
la categoria de minorista. En efecto, a tenor del articulo 78 bis. 4 de la Ley de



Mercado de Valores, Ley 24/1988, de 28 de julio, "Se consideraran clientes
minoristas todos aquellos que no sean profesionales”. Cliente minorista es pues
todo aquel que no es cliente profesional ni contraparte elegible,
fundamentaimente la mayor parte de clientes particulares y PYMES.

Conforme al art. 79 de la Ley de Mercado de Valores, las entidades que
presten servicios de inversidon deberan comportarse con diligencia y
transparencia en interés de sus clientes, cuidando de tales intereses como si
fueran propios, y, en particular, observando las normas establecidas en este
capitulo y en sus disposiciones reglamentarias de desarrollo. Mas
concretamente, conforme al meritado articulo 79 bis. 1. Las entidades que
presten servicios de inversion deberan mantener, en todo momento,
adecuadamente informados a sus clientes. 2. Toda informacion dirigida a los
clientes, incluida la de caracter publicitario, debera ser imparcial, clara y no
engafiosa. Las comunicaciones publicitarias deberan ser identificables con
claridad como tales. 3. A los clientes, incluidos los clientes potenciales, se les
proporcionara, de manera comprensibie, informacidén adecuada sobre la entidad
y los servicios que presta; sobre los instrumentos financieros y las estrategias de
inversion; sobre los centros de ejecucion de drdenes y sobre los gastos y costes
asociados de modo que les permita comprender la naturaleza y los riesgos del
servicio de inversion y del tipo especifico de instrumento financiero que se ofrece
pudiendo, por tanto, tomar decisiones sobre las inversiones con conocimiento de
causa, estableciendo diferentes niveles de informacién, dependiendo del
momento contractual y de la clase de cliente de que se trate, debiendo la
precontractual versar sobre la entidad y los servicios que presta, sobre los
instrumentos financieros, sobre el coste vy los gastos ocasionados.

Sin embargo, este deber de informacidn ya venia impuesto por la Ley 24/1998,
de 24 de julio de Mercado de Valores modificada por la Ley 37/1998 y por el
Real Decreto 629/19983, de 3 de mayo, de Normas de Actualizacion de los
Mercados y Registros Obligatorios, vigente hasta el 27 de diciembre de 2008,
que establecia claramente la obligacién de informacién al cliente sobre las
operaciones a realizar al sefialar en el art. 16  que; 1. Las Entidades facilitaran
a sus clientes en cada liquidacidbn que practiquen por sus operaciones o
servicios relacionados con los mercados de valores un documento en que se
expresen con claridad los tipes de interés y comiisiones o gastos aplicados, con
indicacién concreta de su concepto, base de calculo y periodo de devengo, los
impuestos retenidos y, en general, cuantos antecedentes sean precisos para
gue el cliente pueda comprobar la liquidacién efectuada y calcular el coste o
producto neto efectivo de la operacion. 2. Las Entidades deberan informar a sus
clientes con la debida diligencia de todos los asuntos concernientes a sus
operaciones. En este sentido, dispondran y difundiran los folletos de emision,
informaran sobre la ejecucién total o parcial de ordenes, fechas de conversion,
canjes, pagos de cupdn y, en general, de todo aquello que pueda ser de utilidad
a los clientes en funcion de la relacién contractual establecida y del tipo de
servicio prestado.4. Sin perjuicic de lo dispuesto en el presente articulo, las
Entidades estaran obligadas siempre que lo solicite el cliente a proporciénarle
toda la informacidn concerniente a las operaciones contratadas por ellos.”

El Cédigo General de Conducta de los Mercados de Valores Anexo del  Real



Decreto 629/1993, de obligada aplicaciéon de acuerdo con lo dispuesto en el ari.
T~ del mencionado Decreto establecia a su vez en el art. 4. Informacion sobre
la clientela. "1. Las Entidades solicitardn de sus clientes la informacién necesaria
para su correcta identificacidn, asi como informaciébn sobre su situacion
financiera, experiencia inversora y objetives de inversién cuando esta Ultima sea
relevante para los servicios que se vayan a proveer.2. La informacién que las
Entidades obtengan de sus clientes, de acuerdo con lo previsto en el apartado
anterior, tendra caracter confidencial y no podra ser utiizada 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 interho que impidan la
difusién o el uso de las informaciones obtenidas de sus clientes. Y en el art. 5
informacion a los clientes 1. Las Entidades ofrecerdn y suministraran a sus
clientes toda la informacion de que dispongan cuando pueda ser relevante para
la adopcion por ellos dé decisiones de inversion y deberéan dedicar a cada uno el
tiernpo v la atencidon adecuados para encontrar los productos y servicios mas
apropiados a sus objetivos.2. Las Entidades deberan disponer de los sistemas
de informacion necesarios y actualizados con la periodicidad adecuada para
proveerse de toda la informacion relevante al objeto de proporcionarla a sus
clientes.3. La informacion a la clientela debe ser clara, correcta, precisa,
suficiente y enfregada 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 conozea con precision los efectos de la operacidn gue contrata. Cualquier
previsién o prediceidn debe estar razonablemente justificada y acompanada de
las explicaciones necesarias para evitar malentendidos.4. Toda informacién que
las Entidades, sus empleados 0 represeniantes faciliten a sus clientes debe
representar la opinién de la Entidad sobre el asunifo de referencia y estar basada
en criterios objetivos, sin hacer uso de informacién privilegiada. A estos efectos,
conservaran de forma sistematizada los estudios o analisis sobre la base de los
cuales s¢ han realizado las recomendaciones.5. l.as Entidades deberan informar
a sus clientes con la méaxima celeridad de todas las incidencias relativas a las
operaciones contratadas por eilos, recabando de inmediato nuevas instrucciones
en caso de ser necesarto al interés del cliente. Séfo cuando por razones de
rapidez ello no resulte posible, deberdn proceder a tomar por si mismas las
medidas que, basadas en [a prudencia, sean oportunas a los intereses de los
clientes.8. Deberan manifestarse a los clientes las vinculaciones econémicas 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
asesoramientc a sus clientes deberan: a. Comportarse leal, profesional e
imparciaimente en la elaboracién de informes, b. Poner en conocimiento de los
clientes las vinculaciones relevantes, econémicas 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. b. Abstenerse de negociar para si
antes de divulgar analisis o estudios que puedan afectar a un valor. c.
Abstenerse de distribuir estudios o analisis que contengan recomendaciones de
inversiones con el exclusivo objeto de beneficiar a la propia compaiiia.”

Aplicandolo al caso presente, ya hemos referide anteriormente de forma
reiterada en los fundamentos anteriores la naturaleza, la normativa e informacién
a que estaba obligada la entidad apelante frente a los actores, que incluso



hallandonos ante una operacién de comercializacién y no de asesoramiento la
entidad queda obligada-a prestar informacidn con arreglo a lo establecido en el
art. 79.7 de la Ley del Mercado de Valores .

Finalmente, y habida cuenta de la condicion de consumidor gue ostenta el Sr.
Lugue, ha de ponerse de manifiesto que resultan de aplicacidn las disposiciones
contenidas en el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de
16 de noviembre. Asi, su articulo 20 establece, en su apartado primero gue
“Antes de contratar, el empresario debera poner a disposicién del consumidor y
usuario de forma clara, comprensible y adaptada a las circunstancias la
informacién relevante, veraz y suficiente sobre las caracteristicas esenciales del
contrato, en particular sobre sus condiciones juridicas y econdmicas, y de los
bienes o servicios objeto del mismo”, Ademas el articulo 58 en su apartado
tercero establece que ‘los confratos con consumidores y usuarios que
incorporen condiciones generales de la contratacion estan sometidos, ademas, a
la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacién”.

No obstante lo expuesto, v por si quedase alguna duda, la valoracién de la
prueba practicada conduce a estimar que la labor de la enfidad demandada no
se limité a ejecutar las drdenes de compra ordenadas por el actor. Y ello no solo
se exirae de la consideracion de datos colaterales, como la edad de D. 0
su inexperiencia en materia de contratacion financiera, maxime si tenemos en
cuenta gue, al menos en la entidad demandada y con cardcter previo a la
adquisicién de los instrumentos financieros cuya nulidad hoy se pretende, el Sr.
anicamente habia contratado depdsitos indexados o a plazo fijo. Asi se
deduce no solo de los documentos niimeros 2 y 3 aportados por la demandante
gue recogen una imposicion a plazo de un afio por 12.000 euros y un depdsito
indexado a dos afios por 6.000 euros, ambos suscritos en el afio 2007 entre los
hoy litigantes; sino también de lo manifestado por el testigo Sr.
Asi, el Sr, - quien trabajo durante mas de dieciséis afios como empleaao
de la demandada en la oficina de Lloret, afirmé que el Sr. , lo Unico que
tenia en Catalunya Banc eran productos a plazo fijo, aftadiendo asi mismo que si
bien era cierto que el actor poseia fondos de inversion en , dichos
fondos tenian muy poco riesgo de pérdida de capital. A tal efecto, el Sr.
manifestd igualmente que, si bien el Sr. era una persona preocupada por
sus ahorros y que pretendia obtener de elios la maxima rentabilidad posible,
sostuvo que, en cualguier caso, el Sr. era cliente conservador, no
dispuesto a productos agresivos ni con riesgo de pérdida de capital, afiadiendo
que- el ofrecimiento de las pariicipaciones preferentes y de la deuda subordinada
se lo hizo el Banco, no partiendo pues la intencion de compra del cliente, sino
del ofrecimiento del Banco, quien los sugeria como producto alternativo al
depodsito y con un riesgo despreciable respecto a potenciales pérdidas del

capifal. Asi pues, el Sr. :n la confianza que le daba ser cliente desde
hacia afos de la demandada (tal como manifestaron tanto el Sr. como la
Sra. ), se limitd a aceptar la oferta del Banco, confiando en que los

productos gue adquiria respondian a las caracteristicas que la entidad
demandada en su momento le refirid y que, como expondremos posteriormente,
resultaron no ajustarse a la realidad.



Asi, es claro que en el caso que nos ocupa, era la demandada y no la actora la
gue "llevaba la iniciativa en” la contratacion, siendo la-entidad bancaria quien-
ostentaba el dominio sobre el abanico de productos que ofrecieron a la actora
como adecuados a su perfil. Es por esta misma razén que no cabe estimar, tal
como sostiene la demandada que la accidn de anulabilidad ejercitada se
encuentre prescrita. £n el caso que nos ocupa nos encontramos ante un
contrato de tracto sucesivo en cuya virtud, una parte, el demandante, adquirié
productos financiteros que formaban parte del active de la sociedad que los
vendio, esto es, de la demandada. De esta manera, Catalunya Banc no solo se
obligaba a la entrega de los titulos valor a través de la ejecucion de Ja orden de
compra, sino también a liquidar periédicamente a favor del actor los intereses o
rentabilidad de los titulos adquiridos, como asi demuestra el propio documento
nuimero 1 aportado por la demandada junto a su contestacion.

Es por tal motivo que pese a las fechas en que se formalizaron o perfeccionaron
cada uno de los coniratos cuya nulidad se pretende, no cabe estimar que las
mismas constituyan el momento inicial del computo del plazo de 4 afios que
prevé el articulo 1301 CC, que por otra parte, debe entenderse de prescripcion y
no de caducidad. Muy al contrario, dicho plazo de cuatro afios empezara a
contar desde [a consumacion del contrato, de suerte que, en este tipo de
supuestos en los que ia consumacion es sucesiva (puesto que en virtud de la
financiacion que el banco cbtiene del cliente la entidad se ohliga al pago
periddico del precio o interés de remuneracién), tal momento debe buscarse bien
en la amortizacién del titulo, bien, como sucede en este supuesto, en su canje
por acciones en el afio 2013,

Esta misma postura aparece refrendada por la Sentencia del Tribunal Supremo
de data 11 de junio de 2003, la cual sefala que “Este momento de la
consumacian no puede confundirse con el de la perfeccién del contrato, sino que
solo tiene lugar, cuando estan completamente cumplidas las prestaciones de
ambas partes”. Asi, la precitada doctrina es acogida en supuestos como el que
hoy nos ocupa por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Gerona de data 18
de diciembre de 2013, que distingue para la determinacion de la consumacion
del contrato de adquisicion de participaciones preferentes y deuda subordinada,
seglin dicha adquisicion se refiera a titulos emitidos por la propia entidad gue
gjecuta la orden de compra o por entidad distinta de ésta ditima. Asi, dicha
resolucién, citando aquélla otra dictada por la Audiencia Provincial de
Salamanca de fecha 19 de junio de 2013, sefiala que “es itrebatible que en el
dia de la perfeccion de los contratos de adquisicion de participaciones
preferentes éstos no quedaron consurnados, por la elemental razon de que en
dicho dia ni por asomo podian haber quedado cumplidas completamente las
prestaciones u obligaciones asumidas en los mismos, por ambas paries
contratantes... porque dicha entidad financiera no se limita, en este supuesto a
realizar o materializar una labor de mera intermediacion que viniera agotada en
unas ordenes de compra de valores o titulos que le verifica el cliente [...] sino
que como esas participaciones preferentes no lo eran de un tercero ajeno a esta
relacién...tras la ejecuciéon del mandato de compra de tales valores por el banco,
este, de modo simultaneo e inescindible, asumio frente a la contraparte una
serie de prestaciones y obligaciones, a cumplir en el tiempo con caracter
indefinido, algunas de las cuales lo eran las de 1a remuneracién por la tenencia



de este producto financiero y las de su devolucmn pasados todos los afos s que
uno quisiera imaginarse en ese momento”. :

CUARTO.- Establecido pues el caracter complejo de los productos financieros
cuya nulidad se pretende v el deber legal de la entidad bancaria en lo que al
suministro y captacion de informacion se refiere, debe a continuacion analizarse
si efectivamente la entidad demandada cumplié con dicho de deber y, en caso
negativo, si dicho incumplimiento fue susceptible y habil para provocar error en
el consentimiento de la actora.

l.o primero que ha de destacarse en este contexto es que la carga de la prueha
de la existencia, adecuacidn y suficiencia de la informacion compete a la entidad
demandada, maxime en supuestos en los que, como en este caso, ha sido la
entidad bancaria quien propone u ofrece un producto financiero complejo al
cliente, asumiendo asi la iniciativa de la confratacion. En este sentido se
pronuncian entre otfras, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de 15
de marzo de 2013 o al de la Audiencia de las Islas Baleares de 3 de noviembre
de 2012. Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de data 17 de junio de 2010,
siguiendo la linea jurisprudencial gue ya marcara la STS de data 4 de enero de
1982, establece que "Algunos autores sefialan, inclusc, que en el caso de
preductos de inversion complejos la carga de |la prueba sobre la existencia de un
adecuado asesoramiento debe pesar sobre el profesional financiero respecto del
cual la diligencia exigible no es la genérica de un buen padre de familia sino la
especifica del ordenado empresario y representante leal en la defensa de ios
intereses de sus clientes, conforme al contenido del articulo 2 de la orden
ministerial de 7 de ociubre de 199 del Ministerio de Economia y Hacienda que
desarrolla el Cddigo de Buena conducta y normas de actuacién en la gestidén de
carteras de inversién”.

En el presente caso, de 1a valoracién de [a prueba practicada en el acto del juicio
no cabe estimar acreditade que Catalunya Banc ofreciese al cliente [a
informacion necesaria para que eéste pudiera juzgar la conveniencia ©
inconveniencia.de la suscripcion de los contratos de adquisicion de obligaciones
subordinadas y participaciones preferentes. En tal sentido es claro e ilustrativo
que ni la documental aportada por la entidad demandada ni las testificales de los
empleados que desarrollaban su trabajo en la oficina de Lloret de Mar al tiempo
de la confratacidén cuya nulidad se pretende, permitieron probar a la entidad
financiera la referida diligencia en materia de suministro y captacion de
informacion. Asi, Sr. Rovira y la Sra. Jiménez realizaron en el plenario una serie
de consideraciongs gue convieng analizar.

En primer lugar, del mismo modo que venia sosteniendo la aclora en su

demanda, manifestaron, con mas contundencia el Sr. , gue al menos en fa
entidad demandada y con caracter previo a la adquisicidn de los instrumentos
financieros cuya nulidad hoy se pretende, el Sr. Unicamente habia

confratado depositos indexados o a plazo fijo. Como se expuso antes, tal
afirmacion no solo es compatible con fos documentos nameros 2 y 3 apotiados
por la demandante que recogen una imposicion a plazo de un afio por 12.000
euros y un deposito indexado a dos afios por 8.000 euros, ambos suscritos en el



afio 2007 entre los hoy litigantes; sino también con lo manifestado por los
antedichos testigos, guienes afifmaron que el Sr. " 7, 10 Uhico que tenia en’
Catalunya Banc eran productos a plazo fijo, afiadiendo el Sr. Jue si bien
era cierto que el actor poseia fondos de inversion en dichos
fondos tenian muy poco riesgo de pérdida de capital. A tal efecto, el Sr.
manifests igualmente que, si bien el Sr. era una persona preocupada por
sus ahorros y gue pretendia obtener de ellos la maxima rentabilidad posible,
sostuvo que, en cualquier caso, el Sr. era cliente conservador, no
dispuesto a productos agresivos ni con riesgo de pérdida de capital, afadiendo
que el ofrecimiento de las participaciones preferentes y de la deuda subordinada
se lo hizo el Banco.

Por ofro lado, tanto la Sra. como el Sr. manifestaron no recordar
detalles concretos de la negociacion y confratacion de participaciones
preferentes y de deuda subordinada por parte del Sr. . En concreto el Sr.
manifesté que desde 2003 o 2004 ya no trabajaba en la oficina de Lloret
de Mar, mientras que la Sra, manifesté no recordar a partir de qué afio
comenzo a tener potestad para contratar con clientes, si bien refirié que quizas a
partir de 2009 o 2010. Asi las cosas, no se ha practicado prueba alguna gue
permita acredifar, en el caso de las contrataciones efectuadas por el Sr.
cual fuera la concreta informacién que se le suministrd, ni oral ni escrita,
tampoco si se le realizaron o no test de conveniencia o de idoneidad, ni ain si
quiera en qué forma y manera se produjo el intercambio de informacién entre la
entidad bancaria y el cliente a fin de comprobar, de un lado que el Sr. °
entendia lo que contrataba y de otro que dicho contrato era adecuado al perfil
del Sr. ° Es por ello gue ninguna trascendencia puede concederse al
comentario de la Sra. cuando afirmoé en el pienario que creia que el Sr.
comprendid la diferencia enire los depésitos y la deuda subordinada o las
preferentes, ya que ni tan si guiera ella misma pudo recordar la concreta
informacion o detalles que Ia entidad bancaria suministrd al actor para favorecer
dicha comprension, toda vez gue ningln testigo puedo describir cual fuera la
informacion que la demandada facilitd al actor con ocasién de dichas
operaciones, ni tan siquiera aseverar que dicha informacién se le habfa de
hecho facilitado, ni tampoco afirmar recordar haber entregado tan si quiera algin
folleto informativo con caracter previo o simultaneo a la confratacion, esto es, no
resulta acreditado que los folletos adjuntados por la demandada a los autes
hubieran sido efectivamente entregados al actor.

Por su parte y en relacidn al primero de los contratos cuya nulidad se pretende,
esto es, la adquisicion de preferentes en el afio 2003, el testigo Sr. , tnico
de todos los testigos que a tal fecha trabajo en la oficina de Lioret de Mar,
manifestdé no recordar exactamente las circunstancias y €l modo en el que se
desarrollé la negociacién con el Sr. Sin embargo si sostuvo de forma
firme y confundente que era él quien perfeccionaba en esas fechas este tipo de
contratos con los clientes de Catalunya Banc y que la informacion que transmitia
a los clientes era la que 4 su vez les transmitio a ellos la Caja. A tal efecto, el Sr.

manifesté que la entidad bancaria a través de sus trabajadores,
comercializaba este tipo de productos como instrumentos similares a las
obligaciones de una gran empres, con ‘muy poco riesgo” en relacién a posibles
pérdidas de capital, dado que la garantia era la Caja y come la Caja a su vez



estaba garantizada por el Estado, el riesgo era minimo. Asi mismo, el Sr.
‘manifestd que indicaba a sus clientes que en unos quince dias podrian liquidar
el titulo adquirido en el mercado secundario. Indicd asi mismo que, si bien con la
aquiescencia de la CNMV y del Banco de Espafia, estos producios se
comercializaban para clientes de perfiles prudentes. A tal respecto y a través de
una amplia explicacion el Sr. Rovira, quien en la actualidad aun trabaja para la
mercantil demandada, expreso como el devenir del tiempc ha mostrado que
estos productos lievaban aparejado un riesgo elevado de pérdida de capital y
que, de haberlo conocido, nunca los hubiera ofrecido al Sr. toda vez que
siendo éste un cliente conservador y con aversion al riesgos sensibles, ni las
participaciones preferentes ni las obligaciones subordinadas se adaptaban a
dichos caracteres. A tal efecto el testigo afadié que, desde su larga experiencia
en |a banca, el paso del tiempo demostré que tales productos no eran indicados
en absoluto para clientes con renuencia al riesgo, afirmando que, de haberlo
sabido desde un principie, no s6lo no hubiera recomendado a los clientes como
el Sr. su adquisicion, sino que “no se las hubiera vendido a nadie”. En tal
sentido, si bien de forma espontanea y mas accesible, el Sr, vino a
corroborar las consideraciones vertidas en esta resolucion respecio a las
caracteristicas de los productos contratados por el actor, afirmando al efecto que
no son indicados para clientes que no quieran asumir riesgos para sus ahorros.

Asi, no habiendo acreditade la entidad demandada cudl fuera la concreta
informacién que facilitaron al Sr. y siendo que a partir de las testificales y
documental obrante en autos, cabe suponer que dicha informacién no debid ser
distinta a los extremos que acaban de exponerse, no cabe eslimar que [a
entidad financiera cumpliera con los deberes legales de acceso y suministro de
informacién al cliente que le competian. Asi pues, resulta plausible la afirmacién
de la parte demandante al sostener gue cuando éste contrato las preferentes y
las subordinadas lo hizo sin tan si quiera saber qué era lo que realmente
contrataba, creyendo que se trataba de un producto similar a un depésito sin
riesgo y cuya recuperacion a favor del ahorrador era sencilla y a corto plazo.

Asi mismo, a la vista de las manifestaciones del Sr. , este juzgador
alberga dudas a cerca de gue los propios empleados de la demandada
conocieran en profundidad los caracteres de los productos que ofrecieron al
actor, al menos en el momento en que tuvo lugar la primera de las operaciones,
esto es, en el afio 2003. Es por ello que dificiimente el actor pudo tener ni tan si
quiera una idea aproximada de en qué consistian los instrumentos que
contrataba.

Las conclusiones extraidas del analisis de la prueba testifical no se desvirtltan
tras el analisis de la documental acreditativa de la realidad de los contratos
aportada por la demandada y por la propia actora, en la que aparece la firma de
D. como adquirente. Sirva sefialar que, incluso aunque obvidramos las
manifestaciones vertidas por el testigo Sr. en relacién a la contratacion
de participaciones preferentes de data 7 de diciembre de 2008, la Sra.

reconacid la orden de compra aportada por la actora como docurmento nimero
5, en el cual se hace constar que el perfil del producto es conservador y que esta
indicado "para inversores que quieren asumir pocos riesgos o con un plazo de
inversion muy corto”. Asi pues, la informacion escrita cuyo suministro ai cliente



ha sido acreditada no resulta idénea para formar en D. , T en ningtn
cliente medio de los servicios bancarios, conciencia del tipo de productos que se-
conifrataba y del riesgo asumido. Asi pues, la entrega de copia de |la orden de
compra y ain en su caso, de los confratos, no resultan per se suficientes para
forjar el consentimiento libre y consciente del adquirente sobre su objeto y
causa, Y ello porque la complejidad de los términos y condiciones que en ellos
se describen hubieran precisado que el Banco facilitara a la actora una
informacién preconiractual anterior que permitiera a ésta ultimo adquirir pleno
conocimiento de las implicaciones de los instrumentos que confrataba y atn
reflexionar sebre la conveniencia del mismo. Efectivamente no obra en la causa
prueha ni documental ni testifical que acredite que efectivamente el banco
suministré al actor dicha informacién

Amén de la necesidad de ofrecer informacién al cliente a cerca del producto que
contrata, la regulacién actual de la Ley del Mercado de Valores (articulo 79.7)
obliga ademds a la entidad bancaria a analizar la conveniencia de dicha
contratacion desde la perspectiva de su cliente. Es decir, la entidad viene
obligada a obtener los datos precisos para valorar si, en su opinidn, el cliente
tiene los conocimientos y experiencia necesarios para comprender la naturaleza
y riesgos del servicio o producto ofrecido, lo que supone una nueva obligacién
para las entidades financieras. kn tal sentido, la Sentencia de la Audiencia de
Gerona de data 28 de enero de 2014 ya sefiala que “la informacion genérica
sobre las caracteristicas y riesgos del productc deviene insuficiente, siendo
preciso, ademas, una decisidon de la entidad sobre la conveniencia de la
inversion, que se traduzca en una informacion al inversor individualizada vy
personalizada, hasta el punto de que pueda entenderse que la decisién
inversora se forma en un proceso cooperativo en el que participa limitada y
regladamente la propia entidad financiera”. En el caso que nos ocupa, la entidad
demandada tampoco prueba haber cumplido con tal deber. De hecho, en el
mencionado documento ndmero 5, que corresponde a adquisicidon de
preferentes en el afio 2009 se hace constar gue no ha sido posibie realizar ef
test de conveniencia, sin que conste tampoco si en el afio 2003 se extrajo
informacidn sobre el perfil del cliente y su adecuacion al producto a contratar.

En este orden de cosas y en relacién a las manifestaciones que la entidad
bancaria incluye en estos contratos y 6rdenes de compra segln las cuales, a la
firma de los mismos, el cliente reconoce guedar enterado de las caracteristicas y
riesgos de los productos que contrata, la jurisprudencia viene despojando de
valor probatorio a dichas referencias escritas e incluidas por defecto en este tipo
de confratos cuando la aclividad probatoria desarrollada en el plenaric no
acredita, como en el caso que nos ocupa, que la entidad bancaria desplegase
una conducta preactiva, didactica y suficiente para que el cliente efectivamente
adquiriese conocimientos sobre los productos que contrata, ya que s$6lo desde
dicho conocimiento esta habhilitado para decidir si quiere o no quiere asumir el
riesgo de la contratacién. En este sentido cabe citar 12 sentencia de 15 de marzo
de 2.013 de la sec. 5% de Oviedo en relacion a la introduccion en el contrato de
una declaracién de ciencia, suscrita por los consumidores, clientes bancarios o
inversores minoristas, en el sentido de haber sido debidamente informados,
recoge "no implica necesariamente que se haya prestado al consumidor, cliente
o inversor minorista la preceptiva informacion, ni constituye una presuncion "iuris



et de iure" de haberse cumplido dicha obligacion, ni de que el inversor,
efectivamente, conozcalos riesgos, Ultimo designio de toda la legislacién sobre
transparencia e informacion [...] En el ambito de la proteccion del consumidor,
del cliente bancario o del invérsor la formacién es considerada por la ley como
un bien juridico y el desequilibrio entre la informacidn poseida por una parte y la
fiqueza de datos a disposicidn de la otra es considerado como una fuente de
injusticia contractual®.

Lo expuesto es del todo compatible con lo seflalado en el articulo 89.1 del Reai
Decreto Legislativo 1/2.007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General para Ja Defensa de los Consumidores y Usuarios,
que estima clausulas abusivas "las declaraciones de recepcion o conformidad
con hechos ficticios", [0 que implica que son nulas las declaraciones de ciencia si
se acredita que los hechos a los que se refiere son inexistentes o "ficticios",
como literalmente se expresa en el texto legal.

Asi pues, acreditado conforme a lo expuesto [a absoluta falta de cumplimiento
por parte de la demandada de los deberes de informacién que frente a su cliente
le competian, resulta acreditade que D. firmé la adquisicién de los
productos cuya nulidad se pretende en el error de que lo que firmaba eran
productos similares a los gue hasta entonces habia tenido, esto es, depésitos a
plazo fijo, libretas bancarias y productos en definitiva sin riesgo o con riesgo
@scaso asociado al capital, vencibles a corto plazo vy liquidos. Tal circunstancia,
esto es, el nexo causal entre la falta de diligencia de la entidad demandada vy el
error producido en la actora, ha de analizarse al albur de las caracteristicas
concurrentes en el caso que nos ocupa, las cuales conducen no solo a estimar
fa existencia de error, sino a calificar éste qltimo como excusable. Y tales
caracteristicas descansan, conforme a lo ampliamente analizado, de un lado, en
el caracter complejo de los productos confratados, de otro, en la falta de
informacién por parte del banco a la actora de las caracteristicas de los mismos
y, finalmente de la inadecuacion de una inversidbn como la realizada al perfit de
un cliente como D. . Asi, recuérdese que el Sr. contaba ya con mas
de sesenta afios y era pensionista cuando se inicid la contratacion de estos
productos, los cuales llevan aparejado no soélo un evidentie riesgo de iliquidez
sino también de volatilidad, que la actora, tal como recoge la propia
documentacion suministrada por el banco y tal como sefialaron los testigos,
carece de experiencia en materia de coniratacion financiera al nivel que exigen
este tipo de instrumentos, posee estudios basicos segln sostiene la
demandante y nunca antes habia contratado producto alguno con semejante
nivel de riesgo, aceptando la suscripcion de las obligaciones y participaciones
sobre la base de la confianza que tenia para con la entidad demandada. En tal
sentido resulta evidente que los contratos de depositos a plazo fijo, cuentas o
libretas gue hasta el momento tenia D. . en la entidad demandada, son
contralos bancarios fan simples y comunes que en modo alguno pueden
justificar ninguna experiencia o conocimiento financiero en el Sr. : que le
hicieran mas cercano o comprensible el contenido y funcionamento de un
producto complejo y especifico como son las obligaciones subordinadas o las
participaciones preferentes,

Por tanto, examinadas las circunstancias del caso concreto tal come exige la



reciente jurisprudencia emanada del Tribunal Supremo en esta materia, no cabe
si no declarar - 1a falta de diligencia de Catalunya Banc, que no suministrd la-
suficiente informacion a su cliente, la hoy actora, a cerca de las condiciones y
términos de los contratos de adquisicién de obligaciones subordinadas y de
participaciones preferentes.

Dicha falta de diligencia por parte de la enfidad bancaria, mas alla de las
consecuencias gue pueda tener en el ambito administrativo que exceden del
ambito de esta litis, determind un error esencial y no imputable ai actor sobre
objeto y la causa de dichos contratos que debe conducir, ex articulo 1265, 12686,
1300 y 1303 CC a la declaracion de la nulidad de los mismos y a dejar sin
eficacia lo ejecutado con su vigencia, es decir, con la obligacion de las paries de
restituirse las. cantidades, con los incrementos pertinentes de aplicacion del
interés legal, correspondientes a los pagos efectuados reciprocamente por la
vigencia de los contratos.

En este mismo sentido se pronuncia la Sentencia del TS de fecha18 Abril 2013
al sefialar que "es obligacidén de los hancos recabar de sus clientes datos sobre
su situacién financiera, experiencia inversora y objetivos de inversion e informar
de manera clara y transparente sobre los riesgos de las operaciones contratadas
[...] Este incumplimiento grave de los deberes exigibles ‘al profesional que opera
en el mercado de valores en su relacién con clientes potenciales o actuales
constituye el titulo juridico de imputacion de la responsabilidad por los dafos
sufridos por tales clientes como consecuencia de la pérdida casi absoluta de
valor de las participaciones preferentes." Dicha sentencia entiende que una
actuacion diligente y de buena fe por parte de la entidad bancaria exige que se
pusiera de manifiesto la incoherencia enfre el perfil elegido y los productos de
inversiéon aceptados para asegurarse de gue [a informacion era clara y habia
sido entendida. Concrétamente, dice el Tribunal Supremo, que la informacién
debe incluir la comprension del funcionamiento operativo y los riesgos del
producto que se suscribe. Cabe también mencionar la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Gerona de data 18 de diciembre de 2013, en la que se acepta la
tesis de la nulidad por insuficiente informacion, bajo el argumento de que, "el
deber de informacion impuesto legalmente a las entidades financieras era y es
bien evidente y en todo caso la norma actual todavia lo ha reforzado mas",

QUINTO.- Siendo pues procedente declarar la nulidad de los contratos de
adquisicidn de obligaciones subordinadas y de participaciones preferentes por
parte de la aclora, resta por analizar tnicamente los efectos de dicha nulidad
sobre el ulterior canje de tales productos en acciones de Catalunya Banc y su
posterior venta al Fondo de garantia de depdsito.

Dicho canje, que inicialmente fue ofrecido por casi todas las entidades bancarias
a los clientes tenedores de deuda subordinada y partticipaciones preferentes, es
publico vy notorio que con posterioridad devino obligatorio por virtud de la entrada
en vigor del Real Decreto 6/2013. Asi, la resolucién de la comision rectora del
fondo de reestructuracion ordenada bancaria (FROB) de 7 de junio de 2013
impuso a la entidad demandada la recompra obligatoria de las participaciones
preferentes y obligaciones subordinadas y su canje por acciones. A
continuacién, el Fondo de Garantia de depésito ofertd la adquisicion de las



acciones canjeadas por Catalunya Banc, siendo que el Sr. Lugue accedio a
dicha venta tal como acreditan los documentos 7y 8 de 1a demanda. EI-
resultado, en términos de principal de la inversidn efectuada, es que el Sr.
compro participaciones y deuda subordinada por importe de 15.000 euros y
recibid del FGD, tras la venta de las acciones por las que canjeé aquélios titulos,
la suma de 6.321,42 euros.

En primer lugar, se ha de fraer a colacién la teoria, construida
jurisprudenciaimente, de propagacién de la ineficacia contractual a los negocios
juridicos anejos a aquél declarado nulo, en virtud de la cual, la ineficacia de un
contrato puede extenderse a ofros que guarden relaciéon con el negocio
declarado invalido no sblo cuando exista un precepto especifico que imponga la
nulidad del acto posterior, sino también cuando presidiendo a ambos una unidad
intencional, sea el anterior la causa eficiente del posterior, que asf se ofrece
como la consecuencia o culminacidn del proceso seguido. En igual sentido al
que nos ocupa, se ha de citar la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha de 17
de junio de 2010. Por ello, y partiendo de la doctrina expuesta, toda vez que es
indudable que el contrato de canje de obligaciones subordinadas por acciones
de Catalunya Banc, concertado enire las partes, deriva de los anteriores
confratos gue ha sido declarados nuios y toda vez que el contrato de canje
carece de senfido sin el precedente de compra de obligaciones subordinadas y
participaciones preferentes, procede asi mismo, la declaraciéon de nulidad del
contrato de canje de acciones de Catalunya Bank de fecha de 2013.

Dicha conciusion se alcanza asi mismo via art. 1208 CC al sefialar que “la
novacién es nula si lo fuera también la obligacidén primitiva, salvo que la causa
de nulidad sélo pueda ser invocada por el deudor, o que la ratificacién convalide
los actos nulos en su origen”, de forma que la relacion que se extingue (compra
de obligaciones subordinadas y participaciones preferentes), v la que nace por
efecto de la novacidon extintiva (canje por acciones) estan ligadas por una
relacion de causa a efecto.

En cuanto a la pretendida convalidacion de los confratos que sostiene la
demandada, el arf. 1309 CC establece que “la accion de nulidad queda
extinguida desde el momento en que el contrato haya sido confirmado
validamente”, el art. 1310 que “sdlo son confirmables los contratos que retinan
los requisitos expresados en el art. 1261” y el art. 1311 CC que “la confirmacién
puede hacerse expresa o tacitamente. Se entendera que hay confirmiacion tacita
cuando, con conocimiento de la causa de nulidad, y habiendo ésta cesado, el
que tuviere defecho a invocarla ejecutase un acto que implique necesariamente
la voluntad de renunciarlo”. La confirmaciéon es pues un acto negocial, que
requiere una voluntariedad por quien proceda a la confirmaciéon del contrato
viciado, requiriendo dicha confirmacion para ser tal, de conformidad con el art.
1311 CC, que se realice con conocimiento de la causa de nulidad, habiendo ésta
cesado, y llevando a cabo, el que pretende confirmarlo, un acto del que se
derive su voluntad de confirmarlo.

En el caso que nos ocupa la prueba practicada conduce a acreditar que la actora
no pudo prestar su consentimiento de forma totalmente libre ni al canje de sus
titulos por acciones ni ulieriormente a la venta al FGD de las mismas. Asi, ef



demandante se vio abocado a aceptar el canje por disposicion estatal sin que,
tal como confirmo latestigo Sra; o en el acto de la vista,
tuviese ningun poder de negociaciéh ni sobre las condiciones del canje ni luego
sobre las condiciones de la venta. Asi, la Sra. empleada de la
demandada, sostuve que, al tiempo del canje, desde la entidad demandada
informaron al Sr. y a los demas clientes de la entidad en su misma
situacion que, en primer lugar, el canje era obligatorio vy, en segundo término,
que canjeadas las acciones, quedaban al Sr.  dos alternativas. La primera
de ellas pasaba por conservar las acciones, con el consiguiente mantenimiento
del riesgo de que éstas pudieran perder valor, como de hecho sucedi6. Las
segunda, venderlas al FGD al precioc y bajo las condiciones legalmente
establecidas y predispuestas. Asi pues, el Sr. al vender al FGD no hizo
sino lo Onico que estaba en su mano para, después de varios afios, recuperar
parcialmente su inversion. En dichas condiciones ninguna virtualidad
convalidante de la nulidad de los contratos de deuda subordinada vy
participaciones preferentes cabe conceder a la actuacion de D. 5, @ quien,
tal como manifestd la Sra. se le advirtid de hecho que, aungue
vendiese al FGD sus acciones, nada obstaba para que pudiese acudir a la via
judicial para tratar de recuperar el resto del principal de su inversion, haciendo
constar D. - gue tal era su intencion cuando suscribio el documento numero
11 de los que se adjunta con la demanda.

Asi pues, descartada Ja convalidacion de los contratos cuya nulidad se pretende
mediante el canje de acciones y su ulterior venta resta unicamente por afiadir
que ésta dltima no impide el desarrollo de los efectos restitutorios propios de la
anulabilidad de los contratos. Yello porque nos encontramos ante un supuesto
de hecho reconducible al ambito del articulo 1307 y no del 1314, ambos del CC,
de suerte que, en aplicacion del primero de dichos preceptos, el Sr. ,alno
poder devolver a Catalunya Banc las acciones canjeadas (porque estas se
encuentran validamente enajenadas al FGD) cumplird con los efectos propios de
la resfitucién entregando los frutos percibiodos y el valor que fenia [a cosa
cuando se perdio, esto es, cuando enajend las acciones, con 10s intereses desde
tal fecha. Se trata pues de una “pérdida” no atribuible ni al dolo ni a la culpa del
demandante, al cual, como se ha expuesto, no le quedd otra via para ponher a
salvo, al menos parie de la cantidad en su dia invertida, que vender las acciones
canjeadas, no obteniendo provecho alguno distinto de dicha precaucion.

SEXTO.- Respecto de las costas ocasionadas por el presente proceso, al ser
total la estimacion de la demanda y por aplicacion del apartado primero del
articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil correspondera su abono a la parte
demandada.

Vistos los preceptos legales citados y demdas de gene~ral aplicacion.



FAL.LO

QUE DEBO EST!MAR Y ESTIMO INTEGRAMENTE la demanda mterpuesta por
la representacion procesal de D. contra CATALUNYA
BANC SA, y por tanto declaro la nulidad de los siguienies contratos suscritos
entre ambas partes:

A} Contrato de adquisicion de obligaciones subordinadas que fue.
suscrito con la oficina que la entidad demandada posee en ia localidad de Lioret
de Mar en e] afio 2008 por importe de 3.000 euros de principal.

B} Contratos de adquisicién de participaciones preferenies suscritos con
la oficina que ia entidad demandada posee en ia localidad de Lloret de Mar en
fecha 9 de mayo de 2003 por un importe de 6.000 euros de principal y en fecha
7 de diciembre 2009 por otra suma de 6.000 euros de principal.

C) Contrato de canje de de las obligaciones y participaciones adquiridas
en los contratos referidos anteriormente en acciones de Catalunya Banc, suscrito
entre ambas partes litigantes en data 2013.

Declarada la nulidad de Jos citados contratos, obligo a las partes a pasar por
dicha declaracidn y, en consecuencia, a restituirse reciprocamente todas las
cantidades entregadas vy liquidadas por ambas partes como consecuencia de
su celebracion, con los incrementos pertinentes por aplicacion del interés legal a
cada una de las citadas liquidaciones y enfregas desde el momento en que cada
una de ellas se produjo. Asi, la demandada abonara a la demandanie la suma
de 15.000 euros mas intereses legales devengados desde la celebracion de
cada uno de los contratos anulados, mientras que la demandante abonara a la
actora la suma de 6.321,42 euros mas todas las liquidaciones remuneratorias
recibidas de la demandada, con los intereses legales devengados desde la
venta de las acciones al Fondo de garantia de deposifo en el primer caso y
desde la fecha en que se produjera cada una de las liguidaciones
remuneratorias en el segundo.

Todo ello con expresa imposicion de costas a la parte demandada.

Notifiquese esta resolucidn a las partes haciéndoles saber que contra la
misma cabe interponer recurso de apelacién del que conocera fa [itma.
Audiencia Provin-cial de Gerona que debera ser preparado ante este juzgado en
el plazo de veinte dias y, en su caso, interpuesto, ante este Juzgado,

Liévese testimonio de esta resolucion a los  autos de su razon.
Asi por esta mi sentencia, lo pronuncio, mando y firmo, ELENA PORRAS

GARCIA, Juez del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién num 3 de Blanes
y su Partido.



PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Juez que la
suscribe, de lo que Doy fe.

Diligencia.- Seguidamente se expide testimonio literal de la anterior resolucion
para su unidn a los autos de su razon.



